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RESUMO

O presente estudo analisa a possibilidade de penhora do bem de familia do fiador do contrato
de locacdo de imdvel urbano, trazida pelo artigo 3°, inciso VII, da Lei n® 8.009/90, buscando
verificar se em tal hipotese deve prevalecer o direito fundamental social & moradia do fiador
ou o principio da pacta sunt servanda, o qual assegura o direito ao credito do locador. Esse
problema envolve situacdo bastante delicada, haja vista que tal hipdtese de penhora coloca em
detrimento o direito fundamental a moradia, previsto no artigo 6° da Constituicdo Federal de
1988, para a prevaléncia do direito ao credito do locador referente aos aluguéis ndo pagos
pelo locatario. Embora, desde 2006, tenha se pacificado no ambito jurisprudencial o
entendimento pela plena aplicabilidade de tal excecdo, no ambito doutrinario existe ainda
grande polémica, havendo muitos autores que defendem sua inaplicabilidade. Tendo em conta
a expressiva essencialidade do direito fundamental a moradia para que as pessoas tenham
minimas condi¢des de viverem e desenvolverem-se de forma saudavel e segura, notabiliza-se
a ligacdo de tal direito com o principio fundamental da dignidade da pessoa humana.
Outrossim, a partir da constitucionalizacdo do direito civil passou-se a buscar a
implementacdo da justica social através da aplicacdo das normas civis, assim como nas
relacGes juridicas passou-se a atribuir prioridade a garantia e protecdo da dignidade da pessoa
humana em detrimento dos interesses meramente patrimoniais. Também, como forma de
assegurar a dignidade da pessoa humana é que o Estado estatuiu a Lei n°® 8.009/90, que institui
0 bem de familia obrigatério, trazendo a regra geral da impenhorabilidade de tal bem.
Portanto, ndo é admissivel que o fiador perca seu Unico imovel residencial proprio para
adimplir o crédito do locador devido originariamente por terceiro, o locatério, haja vista que o
fiador é mero prestador de garantia acessoria ao contrato principal de locagédo, sendo o mais
adequado, em termos de justica social, que seja retirada a excegao prevista no artigo 3°, inciso
VII, da Lei n° 8.009/90, para que o fiador do contrato de locacdo urbana ndo possa ter seu
bem de familia penhorado para adimplir os alugueis devidos originariamente pelo locatario
por ocasido da celebracdo do contrato principal de locacéo.

Palavras-chave: Bem de familia. Fiador. Locagdo. Moradia. Pacta sunt servanda. Penhora.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho de conclusdo de curso trata da possibilidade de penhora do bem de
familia do fiador do contrato de locacéo de imével urbano, prevista no artigo 3°, inciso VI,
da Lei n° 8.009/90, acrescentado pela Lei n° 8.245/91, hipOtese que excepciona a regra
geral da impenhorabilidade do bem de familia, instituida pela Lei n° 8.009/90, que, mais
especificamente, a partir do ano de 2006, ap6s o julgamento do Recurso Extraordinario n°
407.688-8/SP pelo Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, tem feito com que muitos
fiadores de contratos de locacdo urbana tenham seus Unicos imoveis residenciais proprios
penhorados para satisfazer o crédito do locador correspondente aos aluguéis ndo pagos
pelo locatario.

Justifica-se 0 estudo desse tema pelo fato de que essa excecdo a regra da
impenhorabilidade do bem de familia envolve institutos juridicos de grande relevancia,
dentre eles o direito fundamental social a moradia, previsto no artigo 6° da Constituicdo
Federal de 1988. O direito fundamental a moradia é essencial e pressuposto basilar para
que as pessoas possam ter uma vida digna, de modo que o conhecimento da existéncia de
referida excecdo causa espanto e, até mesmo, perplexidade por envolver situacdo que
aparentemente representa certa distorcdo de justica e razoabilidade, mormente apos a
constitucionalizacdo do direito civil atraves da qual se consagrou que nas relagdes juridicas
deve ser tutelada com primazia a dignidade da pessoa humana e ndo a satisfagdo de
interesses patrimoniais.

Embora, jurisprudencialmente ja tenha se pacificado o entendimento pela
adequabilidade e constitucionalidade de tal excecdo, na seara doutrinaria a questdo ainda
envolve grandes divergéncias, havendo posicionamentos no sentido do que tem sido
afirmado pelos tribunais em seus julgados, e muitos outros posicionamentos contrarios
aduzindo razdes diversificadas, conforme sera exposto no decorrer da explanacao.

Buscar-se-a analisar, levando-se em conta o ordenamento juridico pétrio, se na
possibilidade de penhora do bem de familia do fiador do contrato de locacdo de imovel
urbano é mais adequado que prevalega o direito fundamental a moradia, ndo permitindo
que o fiador perca seu Unico bem imovel residencial proprio, ou o principio da pacta sunt
servanda, que ensejara a penhora do bem de familia do fiador para garantir o pagamento

do crédito a que faz jus o locador.



Para que seja possivel essa verificagdo, num primeiro momento serd abordado
precipuamente o direito fundamental social a moradia e sua relacdo com o principio da
dignidade da pessoa humana.

J& na segunda parte, serdo examinados essencialmente alguns principios contratuais
que apresentam maior pertinéncia em relacdo ao problema juridico deste trabalho, assim
como as duas espécies contratuais envolvidas no problema, quais sejam, o contrato de
fianca e o contrato de locacéo.

Por fim, no altimo capitulo discorrer-se-a4 fundamentalmente acerca do instituto do
bem de familia e da técnica da ponderacdo, utilizada na solucdo de conflitos entre
principios, bem como serdo feitas referéncias as decisdes das cortes superiores que foram
determinantes para que se chegasse ao entendimento prevalente na jurisprudéncia
atualmente.

Dito isso, passar-se-a ao aprofundamento dos tdpicos acima referidos, sem,
contudo, ter-se a pretensdo de esgota-los, almejando-se, sim, bem compreender cada um
dos institutos a serem elucidados e, desse modo, obter embasamento para que se chegue a

melhor solugdo do problema juridico versado.



2 DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A MORADIA

Os direitos fundamentais assumiram posicdo de destaque no ordenamento juridico
patrio com a Constituicdo Federal de 1988.

A previsdo destes direitos no inicio da Constituicdo traduz a ideia de que devem
constituir parametro hermenéutico e valores superiores de toda a ordem nédo s6 constitucional,
como juridica (SARLET, 2009, p. 66), isto é, devem orientar os operadores juridicos na
interpretacdo e aplicacdo do direito constitucional, assim como infraconstitucional.

Ademais, a inclusdo dos direitos fundamentais entre as clausulas pétreas previstas no
art. 60, §4°, da Constituicio Federal de 1988*, demonstram seu carater, de fato, essencial, &
medida que se buscou impedir qualquer reforma constitucional inclinada a suprimi-los
(MENDES, 2007, p. 1).

Pode-se indicar como caracteristicas dos direitos fundamentais: a historicidade, ja que
desde que foram reconhecidos evoluem e ampliam-se; a inalienabilidade, haja vista que nao
possuem conteddo econdmico-patrimonial e sdo concedidos a todos indistintamente;
imprescritibilidade, a medida que sdo sempre exigiveis, isto é, ndo ha intercorréncia temporal
de ndo exercicio a fundamentar a perda de sua exigibilidade; e irrenunciabilidade, uma vez
que podem até ndo ser exercidos, mas ndo se pode renuncié-los (SILVA, 2011, p. 181).

Assentadas tais ideias, passar-se-4 neste capitulo a uma breve referéncia a teoria dos
direitos fundamentais, para posteriormente dar-se enfoque ao estudo dos direitos
fundamentais sociais, mormente o direito fundamental social a moradia, a fim de, tendo em
conta as principais caracteristicas e peculiaridades deste direito fundamental social, investigar
e compreender a possibilidade de ser penhorado o Unico imdvel residencial proprio do fiador

do contrato de locacdo de imével urbano.
2.1 Teoria dos direitos fundamentais
Os direitos fundamentais estdo previstos no segundo titulo da Constituicdo Federal de

1988, chamado dos direitos e garantias fundamentais, logo ap6s os principios fundamentais da

Republica Federativa do Brasil. Nesse segundo titulo ha no primeiro capitulo a previsdo dos

! A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 dispde no § 4°, do artigo 60 que: “§ 4°. Nio serd
objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: | — a forma federativa de Estado; Il — o voto
direto, secreto, universal e periddico; 111 - a separacdo dos Poderes; IV — os direitos e garantias individuais”.
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direitos e deveres individuais e coletivos e no segundo capitulo disposicGes acerca dos direitos
sociais, sendo ambos, desse modo, tratados como direitos fundamentais pela Lei Maior.

Cabe referir que séo utilizadas diversas terminologias para fazer referéncia aos direitos
fundamentais, dentre elas, a expressdo direitos humanos que se refere as disposicdes juridicas
asseguradas ao ser humano como tal, as quais almejam validade universal e detém cunho
supranacional, de modo que tal expressdo € precipuamente empregada em documentos
internacionais®. Opta-se pelo termo direitos fundamentais, em razdo de que nada mais sdo do
que os direitos humanos positivados no instrumento constitucional de um determinado
Estado, passando, a partir de entdo, a ter carater de normas superiores detentoras de
obrigatoria observancia por todos 0s poderes estatais, operadores do direito e sociedade de um
modo geral (SARLET, 2009, p. 27-32).

Dessa forma, conclui-se que o vocabulo direitos fundamentais refere-se aos direitos do
ser humano, a ele atribuidos justamente por ser reconhecido como um ser humano, que sao
admitidos e passam a integrar o direito constitucional de determinado Estado (SARLET,
2009, p. 29).

No que se refere a positivacdo dos direitos fundamentais, oportuno faz-se trazer o

pensamento de Antonio Enrique Perez Lufio:

[...] ndo se pode perder de vista a circunstancia de que a positivacdo dos direitos
fundamentais é o produto de uma dialética constante entre o progressivo
desenvolvimento das técnicas de seu reconhecimento na esfera do direito positivo e
a paulatina afirmacdo, no terreno ideoldgico, das ideias da liberdade e da dignidade
humana (LUNO, 1995 apud SARLET, 2009, p. 37).

Assim, os direitos fundamentais passam a integrar o ordenamento juridico de um
Estado a medida que no campo das ideias difundem-se as nocoes de liberdade e de dignidade
humana e a medida que, entdo, tais direitos passam a ser reconhecidos como fundamentais
pelos legisladores e demais poderes estatais acabando por ser positivados.

No sentido do acima exposto, é possivel afirmar que os direitos fundamentais
objetivam gerar e preservar os pressupostos fundamentais de uma vida na liberdade e na

dignidade humana, podendo, ainda, os direitos fundamentais serem conceituados como

20 termo “direitos humanos” é mais utilizado em documentos internacionais, tais como a Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem (1948), a Declaragcdo Europeia de Direitos do Homem (1951) e a Convencdo
Americana sobre Direitos Humanos (1969), dentre outros, em razdo de coadunar-se melhor as disposi¢des
juridicas asseguradas ao ser humano como tal, as quais almejam validade universal, isto é, para todos 0s povos
e tempos, e detém cunho supranacional (SARLET, 2009, p. 29).
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aqueles direitos que o direito em vigor considera como tais (HESSE, 1982 apud
BONAVIDES, 2011, p. 560).

Ante 0 exposto, veja-se que tanto os direitos e deveres individuais e coletivos, quanto
os direitos sociais previstos no primeiro e segundo capitulos, respectivamente, do titulo dos
direitos e garantias fundamentais da Constituicdo Federal de 1988, foram assim consagrados a
fim de garantir as pessoas sobre as quais recai 0 manto constitucional uma vida digna, bem
como se percebe que devem obrigatoriamente ser observados ndo s6 pelos poderes que
constituem o Estado Democratico de Direito da Republica Federativa do Brasil, assim como
por todos que estdo a ele submetidos.

Apbs o reconhecimento dos direitos fundamentais nas primeiras Constituicdes®, estes
passaram por uma série de transformacdes, tanto em relacdo ao seu contetdo, quanto em
relacdo a sua titularidade, eficécia e efetivacdo. Em razdo disso, fala-se na existéncia de trés
dimensdes de direitos fundamentais, havendo quem defenda a existéncia de uma quarta e até
mesmo quinta dimensdo”. A expressdo dimens6es de direitos fundamentais é utilizada porque
nos traz a ideia de que o processo de reconhecimento de direitos fundamentais é
complementar e cumulativo, ao passo que reconhecer novos direitos fundamentais nao
ocasiona a substituicdo ou exclusdo dos anteriormente ja reconhecidos (SARLET, 2009, p.
45).

O lema revolucionario burgués do século XVIII exprimiu em trés principios todo o
conteddo dos direitos fundamentais, predizendo até mesmo a sequéncia histdrica de sua
gradativa institucionalizacdo, quais sejam, liberdade, igualdade e fraternidade. Estes passaram
a manifestar-se na ordem institucional em trés geracdes sucessivas, traduzindo um processo
cumulativo e qualitativo (BONAVIDES, 2011, p. 562-563).

Os direitos da primeira dimenséo de direitos fundamentais séo os direitos da liberdade,

chamados de direitos civis e politicos. Esses direitos de primeira dimensdo tém por titular o

* Surgiram, ao longo da histéria, diversos documentos que concederam liberdades aos cidad&os, tais como a
Magna Charta Libertatum, de 1215, os documentos firmados em razdo da Paz de Augsburgo, em 1555, e da
Paz de Westfalia, de 1648, a Petition of Rights, de 1628, o Habeas Corpus Act ,de 1679, a Bill of Rights, de
1689, entre outros. As primeiras constituicbes a consagrarem essas liberdades legais como direitos
fundamentais constitucionais foram, primeiramente, a Declaracdo de Direitos do povo da Virginia, de 1776,
seguida da Declaracdo Francesa, de 1789 (SARLET, 2009, p. 41-43).

* Na esfera do direito patrio, Paulo Bonavides defende a existéncia de uma quarta e quinta dimensdes de direitos
fundamentais. De acordo com referido autor na quarta dimensdo de direitos fundamentais, estariam
compreendidos o direito a democracia, o direito a informacéo e o direito ao pluralismo, 0s quais surgem em
razdo da globalizac&o politica na seara da normatividade juridica (SARLET, 2009, p. 50). Em relacdo a quinta
dimensdo de direitos fundamentais, defende o autor dizer ela respeito ao direito a paz. Esclarece que embora
tenha sido o direito a paz, a principio, reconhecido como integrante da terceira geragdo de direitos
fundamentais, ndo teve dentro de tal dimensdo o reconhecimento e a valoragdo que Ihe sdo devidos, em razéo
do que deve ser tido como centro, como caracteristico de uma nova dimensdo de direitos fundamentais, qual
seja, a quinta dimensdo (BONAVIDES, 2010, p. 579-584).
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individuo e manifestam-se como possibilidade ou prerrogativa da pessoa, evidenciando uma
subjetividade, a qual pode ser tida como a peculiaridade desses direitos. Sao direitos de
resisténcia perante o Estado, isto é, direitos de cunho negativo, uma vez que dirigidos a uma
abstencgdo por parte dos poderes publicos, fazendo sobressair no arranjo dos valores politicos
a cisdo entre a Sociedade e o Estado, sem a qual ndo se pode avaliar o cunho antiestatal dos
direitos da liberdade (BONAVIDES, 2011, p. 563-564).

Os direitos de segunda dimensdo nascem apoiados ao principio da igualdade, o qual o0s
ampara e estimula. Sdo os direitos sociais, culturais e econdmicos, 0s quais possuem uma
dimensdo positiva, uma vez que exigem condutas positivas, uma intervencdo por parte do
Estado. Outorgam ao individuo direitos a prestacfes sociais estatais (SARLET, 2009, p.47).

Ademais, os direitos fundamentais de segunda dimensdo englobam, além dos direitos
de cunho positivo, as liberdades sociais que se reportam a pessoa individual, das quais sdo
exemplo a liberdade de sindicalizacdo, o direito de greve, os direitos fundamentais dos
trabalhadores como o direito a férias, limitacdo da jornada de trabalho e repouso semanal
remunerado (SARLET, 2009, p. 48).

Os direitos de terceira dimensdo tém como diferenciador o fato de destinarem-se a
protecdo de grupos humanos, caracterizando-se, portanto, como direitos de titularidade
coletiva ou difusa. Sdo também denominados de direitos de fraternidade ou solidariedade, em
razdo de sua implicacdo universal ou, no minimo, transindividual e por exigirem esforgos e
responsabilidades em escala até mesmo mundial para sua efetivacdo (SARLET, 2009, p. 48-
49).

Inobstante a existéncia de doutrinadores que defendem a existéncia de uma quarta e
quinta dimens@es de direitos fundamentais, a exemplo de Paulo Bonavides, perfilhar-se-a
aqueles que reconhecem a consagracdo de trés dimensdes de direitos fundamentais, como € o
caso do jurista Ingo Wolfgang Sarlet, a vista de que essas novas dimensfes ja apontadas por
alguns aguardam ainda sua consagracdo na esfera do direito internacional e das ordens
constitucionais internas (SARLET, 2009, p. 50-51).

Isso posto, tecer-se-a maiores consideracfes acerca dos direitos de segunda dimensao,
isto é, dos direitos sociais para posteriormente adentrar-se no estudo especifico do direito
social a moradia, com o intuito de auxiliar na solucdo do problema juridico trazido por este
trabalho.

Conforme aduzido por Ingo Sarlet, os direitos fundamentais sociais a prestagoes:
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[...] objetivam assegurar, mediante a compensacdo das desigualdades sociais, o
exercicio de uma liberdade e igualdade real e efetiva, que pressupdem um
comportamento ativo do Estado, ja que a igualdade material ndo se oferece por si
mesma, devendo ser devidamente implementada (SARLET, 2009, p. 199).

Por conseguinte, percebe-se que em uma sociedade de extremas desigualdades sociais,
como é a sociedade brasileira, crucial faz-se a consagracdo e, principalmente, a
implementacdo por parte do Estado dos direitos fundamentais sociais a prestacfes para que
seja possivel garantir aos cidaddos liberdade e igualdade da forma mais concreta possivel, isto
é, garantir que todos partam das mesmas condi¢cfes e tenham acesso as mesmas oportunidades
e estruturas independentemente da classe social em que sdo considerados como inseridos.

Nesse mesmo contexto, tem-se que os direitos sociais sdo prestacdes positivas
efetivadas pelo Estado, direta ou indiretamente, as quais propiciam melhores condicdes de
vida aos mais fracos, e que se inclinam a realizar a igualacdo de situacfes sociais desiguais,
na medida em que criam condi¢Ges materiais mais propicias ao alcance da igualdade real
(SILVA, 2011, p. 286).

Assim, verifica-se que a busca pela igualdade social € que esta por tras desses direitos
fundamentais chamados socais, 0s quais representam meios de, com o auxilio e atuagédo
Estatal, atingi-la.

Imperioso faz-se referir que os direitos sociais sdo assim chamados ndo para indicar
que sua titularidade é apenas coletiva, e, sim, em razdo de sua natureza e objeto, isto &, por
serem direitos a prestacGes do Estado na realizacdo da justica social, de modo que possuem
titularidade individual e coletiva, as quais coexistem, entretanto, assim como qualquer outro
direito fundamental, a exemplo dos civis e politicos, sdo direitos referidos em primeira linha a
pessoa individualmente considerada, sendo essa sua titular por exceléncia (SARLET, 2009, p.
215-216).

Estabelecidas estas consideracdes, sobretudo o ja referido escopo dos direitos sociais
de através de prestacdes do Estado tentar chegar o mais proximo possivel de uma efetiva
igualdade social, passaremos a uma andlise mais detida do direito fundamental social a

moradia.
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2.2 Direito fundamental social @ moradia

A introducdo da moradia no rol dos direitos fundamentais sociais constantes no artigo
6° da Constituicdo Federal de 1988° através da Emenda Constitucional n° 26 de 14 de
fevereiro de 2000, imprimiu a tal direito, cumpre apontar ainda que redundantemente, uma
dimensdo de fundamentalidade, a medida que todas as demais normas constitucionais e
infraconstitucionais, assim como os operadores juridicos de um modo geral terdo de observar
esse carater atribuido a moradia de forma a auxiliar sua implementacdo ou, pelo menos, ndo
obstaculizar sua concrecao.

A despeito da tardia inser¢do da moradia no rol dos direitos sociais, isto é, no artigo 6°
da Constituicdo Federal de 1988, desde a promulgacdo desta ultima o direito a moradia ja
estava de certa forma protegido, pois, de acordo com o preceituado pelo artigo 23, IX, da
Carta Magna de 1988° todos os entes federativos tem competéncia para promover programas
de construcdo de moradias e melhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento basico
(LENZA, 2012, p. 1078).

Ha que se referir, por oportuno, que ndo se pode confundir os direitos sociais como
direitos fundamentais com as politicas publicas que os veiculam, isto é, embora possa o
Estado mediante a utilizacdo de politicas publicas, as quais podem compreender determinadas
acoOes, atividades e programas, assegurar a efetividade dos direitos fundamentais sociais, néo
pode em razdo disso o contetdo desses direitos fundamentais ser reduzido, ser tido como
limitado a uma Unica acédo ou atividade ou programa executados pelo Estado (SARLET, 2009,
p. 218).

Além disso, também a despeito da recente insercdo da moradia como bem
constitucionalmente reconhecido no elenco dos direitos fundamentais sociais da Constituicdo
Federal de 1988, por meio da Emenda Constitucional n® 26 de 14 de fevereiro de 2000,
conforme ja referido, ele ja era anteriormente reconhecido de forma implicita como direito

fundamental pela Constituicdo, porquanto, por exemplo, em seu artigo 7°, inciso IV’ a

® A Constituigio Federal de 1988 refere no artigo 6° que: “Art. 6. Sdo direitos sociais a educagio, a saude, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do”.

® 0 inciso IX, do artigo 23, da Constituigio Federal de 1988 assim prevé: “Art. 23. E competéncia comum da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: X — promover programas de construgdo de
moradias ¢ a melhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento basico; [...]".

" O artigo 7°, da Constitui¢do Federal de 1988 alude que: “Art. 7°. Sio direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicdo social: IV — salario minimo, fixado em lei,
nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia,
alimentacdo, educacdo, salde, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes
periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagao para qualquer fim; [...]".
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moradia foi incluida entre as necessidades vitais basicas do trabalhador e de sua familia, as
quais deveriam ser atendidas pelo salario minimo. Em razdo de seu carater existencial e de
expressao do préprio direito a vida, o direito a moradia compde aquilo que na esfera
internacional tem sido chamado de um direito a um adequado padréo de vida (SARLET,
2009, p. 329).

Assim, o direito a moradia que ja era garantido ao trabalhador, juntamente com muitos
outros a serem providos pelo salario minimo, foi acrescentado ao artigo 6° da Constitui¢éo
Federal de 1988 ao titulo dos direitos e garantias fundamentais a fim de expandi-lo como
direito fundamental de todo o povo, o que foi feito, pode-se dizer, de forma tardia, apenas
com uma emenda constitucional datada de 14 de fevereiro de 2000, tendo em conta a
relevancia desse direito para que possam as pessoas ser detentoras de uma vida digna.

O verbo morar, do latim morari, significa demorar, ficar. O direito a moradia traduz-se
na ideia de ocupar um lugar como residéncia, permanecer ocupando um lugar
permanentemente. Esse direito objetiva garantir a todos um local para abrigar-se com a
familia de modo permanente. Conquanto o direito a moradia nao signifique necessariamente
direito a casa prépria, adquiri-la pode ser complemento imprescindivel a sua efetivacao
(SILVA, 2010, p. 314).

O direito a moradia ndo pode ser confundido com o direito de propriedade, muito
embora essa Ultima possa servir de moradia ao seu titular e seja a moradia em alguns casos
pressuposto para a aquisicdo da propriedade, como ocorre com o0 usucapido. O direito a
moradia é direito fundamental autbnomo, com ambito de protecao e objeto proprios, de modo
que seu conteudo, por forca de sua vinculagdo a dignidade da pessoa humana, ndo pode
prescindir de pardmetros qualitativos minimos para uma vida saudavel (SARLET, 2009, p.
329-330).

Trata-se a moradia de um direito essencial, referente & personalidade humana,
indissociavel por sua vontade e indisponivel (CORDENONSI; AWAD, 2010, p. 143).

Considerando a relevancia da moradia, importante se faz sua elevacdo a condicéo de
direito fundamental social ao lado de outros direitos de extrema importancia, tais como a
salde e a educacdo, de forma a fazer com que o Estado empenhe-se na efetivacdo desse
direito, em impedir que o mesmo seja desrespeitado ou reste subjugado por outro direito de
menor relevancia também previsto no ordenamento juridico patrio.

Nesse sentido, ponderoso faz-se mencionar que os direitos sociais ndo deixam de ser
fundamentais pelo fato de sua realizacdo poder depender de medidas positivas do Estado, em

razdo das quais a que se ter em consideracdo que a concretizagdo de muitos desses direitos
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fica sujeita ao estabelecimento de, por exemplo, acbes e programas estatais (SILVA, 2007,
p.151-152).

Os direitos fundamentais sociais podem ser distinguidos em uma dimensao objetiva e
outra subjetiva, dividindo-se essa Ultima em forte e fragil, com a qual se relaciona, ainda, a
distincdo entre direitos prestacionais originarios e derivados. Nos direitos prestacionais
originarios compreendem-se aqueles direitos constitucionais que possuem uma dimensao
subjetiva forte, isto é, podem desde logo ser usufruidos sem necessidade de outra
regulamentacdo; contrariamente, os direitos prestacionais derivados englobam os direitos
constitucionais que detém uma dimensdo subjetiva fraca, a vista de que ndo podem ser
gozados sem que o legislador faca em relacéo a eles nova regulamentacio (CLEVE, 2005, p.
5-6).

A vista da Lei Fundamental de 1988, assim se manifesta Clémerson Merlin Clevé, em

relacdo aos direitos prestacionais derivados:

[...] a questdo fica mais complexa quando estamos a tratar dos direitos prestacionais
de outro tipo, porque produzem uma dimensdo subjetiva fraca, necessitando,
portanto, da atuacdo material, da criacdo de servicos publicos e da previsdo de
dotacGes orcamentarias. Naturalmente, o problema ndo se pde em relacdo aos
direitos ja devidamente regulamentados. Quanto aqueles previstos em disposi¢des
constitucionais insuscetiveis de criar imediatamente situacOes juridicas positivas de
vantagem, manifestando-se inércia do Estado (Legislador e/ou Administrador),
emerge maior dificuldade para buscar-se, através do Judiciario, a efetivagdo do
direito (CLEVE, 2005, p.6).

Nesse contexto € que se insere o direito fundamental social a moradia, podendo, de
acordo com as classificagcfes acima expostas, ser considerado um direito prestacional
derivado de dimensdo subjetiva fraca, em razdo de que ndo se pode dele usufruir sem uma
atuacdo material e positiva do Estado com o escopo de agregar-lhe efetividade e eficécia.

Pode-se afirmar, ainda, que o direito a moradia possui uma eficacia negativa e uma
positiva. A eficicia negativa exprime a ideia de que ninguém podera ser privado de uma
moradia, nem impedido de té-la, o que acarreta a abstencdo do Estado e de terceiros. Ja a
eficacia positiva evidencia o direito a moradia como um direito positivo de carater
prestacional, uma vez que a concretizacdo do direito a moradia dar-se-& por meio da acéo
positiva do Estado, a qual se caracteriza como condi¢do de sua eficacia (SILVA, 2010, p.
315).

Outrossim, tem-se que os direitos fundamentais, de um modo geral, e, assim, também
o direito fundamental social & moradia, possuem um complexo de posi¢des juridicas, isto &,

de direitos e deveres, negativos e positivos. Dessa forma, o direito fundamental social a
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moradia, por exemplo, na condicdo de direito a acbes positivas dirigidas a promocao e
satisfacdo das necessidades materiais ligadas a moradia, pode ser definido como direito a
prestacdes; por outro lado, na condi¢do de direito negativo, a moradia é protegida contra
ingeréncias externas, sejam elas oriundas do Estado ou da esfera juridico-privada (SARLET,
2009, p. 203-204).

Tendo em conta que os direitos fundamentais a prestacbes, como o é o direito a
moradia, objetivam garantir ndo sé a liberdade perante o Estado, mas também a liberdade por
intermédio do Estado, vez que a obtencdo e a preservacao da liberdade do individuo sujeitam-
se a ado¢do de um comportamento ativo por parte dos poderes pubicos, compete ao Estado o
dever de colocar a disposi¢do 0os meios materiais e implementar as circunstancias faticas que
propiciem o factivel exercicio das liberdades fundamentais (SARLET, 2009, p. 185).

Nesse contexto, pertinente faz-se referir que a introducdo dos direitos sociais ao texto
constitucional se deu por uma dura luta em consequéncia de uma demanda social inflexivel,
enérgica e democréatica, que se expressou por meio de movimentos sociais, que, no entanto,
ndo se encerrou com a promulgacdo da Lei Maior em 5/11/88, considerando que a luta dai em
diante passou a ser pela eficacia desses direitos (CLEVE, 2005, p. 3).

Congruente faz-se colacionar o prescrito por Ingo Wolfgang Sarlet quanto a eficacia
que podem ter os direitos fundamentais prestacionais em razdo da disposi¢éo contida no 8 1°,
do artigo 5° da Lei Fundamental®, aplicavel também a esses direitos constitucionais

prestacionais:

Ponto de partida de nossa analise sera, aqui, também a constatacdo de que mesmo os
direitos fundamentais a prestacbes sdo inequivocamente auténticos direitos
fundamentais, constituindo (justamente em razdo disso) direito imediatamente
aplicavel, nos termos do disposto no art. 5°, § 1°, de nossa Constitui¢cdo. A exemplo
das demais normas constitucionais e independentemente de sua forma de
positivagdo, os direitos fundamentais prestacionais, por menor que seja sua
densidade normativa ao nivel da Constituicdo, sempre estardo aptos a gerar um
minimo de efeitos juridicos, sendo, na medida desta aptiddo, diretamente aplicaveis,
aplicando-se-lhes (com muito mais razdo) a regra geral ja referida, no sentido de que
inexiste norma constitucional destituida de eficacia e aplicabilidade. O quanto de
eficcia cada direito fundamental a prestacfes poderd desencadear dependerd, por
outro lado, sempre de sua forma de positivagdo no texto constitucional e das
peculiaridades de seu objeto (SARLET, 2009, p. 280-281).

Dessa forma, verifica-se que mesmo o direito fundamental constitucional prestacional
a moradia, 0 qual depende de prestacdes positivas e materiais estatais para ter a devida

eficacia, pelo fato de ser norma constitucional possui, ainda que diminutas, eficacia e

& A Lei Fundamental de 1988 no § 1°, do artigo 5° declara: “§ 1°. As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata”.
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aplicabilidade, dado que a ele se amolda o prescrito pelo § 1° do art. 5°, da Constitui¢éo,
embora pertencente ao capitulo dos diretos e deveres individuais e coletivos.

O custo dos direitos sociais a prestaces assume especial relevancia no &mbito de sua
eficdcia e efetivacdo, significando para parcela da doutrina que a efetiva realizacdo das
parcelas reclamadas ndo é possivel sem que seja despendido algum recurso (SARLET, 2009,
p. 285).

De outro lado, tem-se que ndo pode o fator custo obstar, em certas circunstancias, o
reconhecimento de um direito subjetivo de cunho prestacional, inclusive pela via judicial
(SARLET, 2009, p. 363-364).

Embora se afirme que os cidaddos detém um direito subjetivo originario a prestacoes
existenciais minimas, decorrentes do direito a vida, disso ndo decorre que detenham o0s
cidad&@os um direito de acdo contra o Estado. Todavia, o Estado, juntamente com seus poderes
publicos, estdo atrelados a resguardar o direito a vida e os direitos dele decorrentes, no &mbito
das prestacOes existenciais minimas, utilizando-se de formas que o tornem efetivos, mesmo
que haja apenas uma forma (CANOTILHO, 1988 apud, SARLET, p. 331-332).

Os direitos fundamentais, e de maneira especial os direitos fundamentais sociais,
consistem em constante necessidade, haja vista que sua desvalorizagdo e falta de
implementacdo atacam incisivamente os mais basicos valores da vida e da dignidade da
pessoa humana em todas as suas expressdes (SARLET, 2009, p. 364-365).

Ademais, levando-se em consideracdo que o direito a moradia foi inserido como
direito social em uma Constituicdo que prevé como um dos principios fundamentais a
dignidade da pessoa humana, prevé como fundamentais os direitos a intimidade e a
privacidade, assim como dispde ser a casa asilo inviolavel, verifica-se que o contetido do
direito a moradia abrange ndo s a possibilidade de ocupar uma habitacdo, como também que
seja essa habitacdo digna e adequada (SILVA, 2010, p. 314).

Arrimadas tais referéncias ao direito fundamental social a moradia pertinente mostra-

se evidenciar o liame existente entre o direito a moradia e a dignidade da pessoa humana.
2.3 Moradia e dignidade humana

A dignidade da pessoa humana é estatuida no primeiro artigo da Lei Maior®, sendo

considerada um dos principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil, o que implica

9 Dispde o artigo 1° da Constitui¢io Federal de 1988: “Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pena
unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
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em sua interpretacdo ndo s6 como elemento fundamental da Constituicdo Federal de 1988,
como também de todo o ordenamento juridico.

Impende salientar a necessidade de diferenciar a dignidade da pessoa humana como
conteddo moral e filosofica, a qual nesse viés é intrinseca a todos seres humanos e
desprendida do ordenamento juridico, do principio juridico da dignidade humana, estatuido na
Constituicdo Federal de 1988, o qual tem como precipua funcdo proteger e promover
justamente aquela dignidade natural dos seres humanos (GONDINHO, 2010, p. 124).

A dignidade da pessoa humana ndo advém de seu reconhecimento por um sistema
juridico, isto é, toda a pessoa humana é possuidora de idéntica dignidade mesmo que nao haja
mencdo normativa expressa a esse atributo de sua existéncia no ordenamento juridico vigente.
Todavia, a insercdo da dignidade da pessoa humana em um sistema normativo € essencial
para sua promocéo e tutela. Dessa forma, a Constituicdo de 1988 ao legitimar a dignidade da
pessoa humana como principio fundamental da Republica Federativa do Brasil, conferiu-lhe o
valor de fundamento soberano do ordenamento juridico (GONDINHO, 2010, p. 124-125).

Nesse viés, considera-se que a dignidade da pessoa humana atua como principio maior
para a interpretacdo de todos os direitos e garantias outorgados as pessoas na Lei Fundamental
(NUNES, 2010, p. 60).

André Osorio Gondinho, citando Immanuel Kant, se utiliza de pertinente comparacao
para demonstrar a relevancia do principio da dignidade da pessoa humana, nos seguintes

termos:

Essa qualidade inerente do homem (dignidade) é logo em seguida reforcada por
KANT, pois, para ele, existem, no mundo, duas categorias de utilidades: o prego
(pries) e a dignidade (Wirden). O pre¢o, na concepcdo kantiana, retrata um valor
exterior de mercado e revela interesses meramente particulares. A dignidade, a sua
vez, retrata um valor interior, que é moral, e, portanto, de interesse geral. As coisas,
nessa ordem de ideias, tm precgo; enquanto as pessoas sao dotadas de dignidade. O
valor moral da dignidade é sempre superior ao valor de mercado das coisas, por isso
0 homem é o ser mais importante do mundo social e ndo pode ser reduzido a objeto,
ou meio para alcancar outros fins, ja que € titular de dignidade e os objetos tém
preco. Em resumo: ‘no reino dos fins tudo tem ou preco ou uma dignidade. Quando
uma coisa tem um prego, pode por-se em vez dela qualquer outra como equivalente;
mas quando uma coisa esta acima de todo o0 preco, e portanto ndo permite
equivalente, entdo ela tem dignidade... (KANT, 1785 apud GONDIHO, 2010, p.
129).

Nesse sentido, considerando-se que as pessoas sdo detentoras de dignidade, enquanto

as coisas é atribuido um preco, de modo que as coisas ndo podem ser super valorizadas em

Direito e tem como fundamentos: | — a soberania; Il — a cidadania; I1l — a dignidade da pessoa humana; IV — 0s
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — o pluralismo politico”.
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detrimento das pessoas em razdo justamente da dignidade delas, deve-se analisar quais 0s
bens juridicos sdo tutelados no problema juridico aqui tratado, isto é, na possibilidade de
penhora do bem de familia do fiador de um contrato de locagéo a fim de garantir o pagamento
dos aluguéis ndo pagos pelo locatario, com o intuito de verificar qual deles pode e deve, tendo
em conta o elucidado no paragrafo acima colacionado, prevalecer em detrimento do outro.

A palavra “dignidade” esta associada ao latim dignitas que significa “valor intrinseco”,
“prestigio”, “mérito” ou “nobreza”, dai advindo a nog¢do de que 0 ser humano é um fim em si
mesmo, munido de um atributo intrinseco que o torna insuscetivel de reduzir-se em meio ou
instrumento para a realizacdo de interesses econdmicos, politicos e ideoldgicos (SOARES,
2010, p. 142).

A dignidade da pessoa humana é caracteristica inerente e diferenciadora de cada ser
humano que o faz digno do mesmo respeito e estimacgéo por parte do Estado e da sociedade,
acarretando um conjunto de direitos e deveres fundamentais que garantam a pessoa contra
todo e qualquer ato de carater degradante e desumano, assim como lhe possibilitem as
condicdes extrinsecas minimas para uma vida salutar (SARLET, 2001, p.60).

E indissociavel a relacdo entre o principio da dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais, de maneira que a dignidade da pessoa humana deduz o reconhecimento e tutela
dos direitos fundamentais, a0 passo que ndo assegurar a pessoa humana os direitos
fundamentais que Ihe sdo intrinsecos € o mesmo que Ihe negar a prépria dignidade (SARLET,
2010, p. 97).

Reforcando o disposto acima, tem-se que a dignidade da pessoa humana tem intima e
indissociavel vinculagdo com os direitos fundamentais, os quais encontram nela seu proprio
fundamento, do qual seriam concretizagfes ou desdobramentos. Ademais, ndo temos um
direito subjetivo a dignidade, mas sim um direito ao respeito e a protecdo da dignidade, os
quais sdo alcancados por meio do reconhecimento e da eficacia normativa atribuida aos
direitos fundamentais (GONDINHO, 2010, p. 72-74).

A relacdo entre a dignidade da pessoa humana e os direitos sociais mostra-se ainda
mais estreita, haja vista a essencialidade da educacdo, da saude, da alimentacéo, do trabalho,
da moradia, do lazer, da seguranga, da previdéncia social, da protecdo da maternidade e da
infancia e da assisténcia aos desamparados para a concretiza¢do de uma vida digna.

A consagracdo da dignidade da pessoa humana como principio fundamental do
ordenamento juridico brasileiro, demonstra a op¢do da Constituicdo Federal de 1988 por
valores existenciais que exprimam a ideia de dignidade humana, de tal forma que os interesses

patrimoniais, tdo difundidos em ordenamentos juridicos anteriores, devem adequar-se a essa
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nova realidade, vez que a pessoa humana prevalece sobre qualquer valor, sendo reconhecida
como o centro e o fim do proprio ordenamento juridico (GONDINHO, 2010, p. 24-25).

O direito fundamental social a moradia deve ser diretamente apoiado na dignidade da
pessoa humana, como aquele que tem por finalidade possibilitar as pessoas a habitagdo em
ambiente adequado e decente (CORDENONSI; AWAD, 2010, p. 146).

Portanto, tendo em conta o fim do direito fundamental social a moradia acima aduzido
e considerando-se que estdo compreendidos no conceito de pessoas que fazem jus a uma
moradia adequada e decente tanto o fiador do contrato de locacdo de imdvel urbano, quanto o
locatario desse imdvel, havendo, ainda, de outro lado o locador que faz jus a receber uma
retribuicdo em troca da locacdo, é que se percebe a magnitude e relevancia do problema
juridico aqui tratado.

Em razdo do conteddo abstrato da norma que prevé o direito a moradia os aplicadores
do direito deverdo interpreta-la a luz da dignidade da pessoa humana a fim de que possam dar
efetividade ao seu contetudo (ALVARENGA, 1998, p. 89).

Assim, no tocante ao conteudo do direito a moradia, como dito anteriormente, sua
analise deve ser dirigida pela dignidade humana, resguardando recursos materiais e humanos
para sua realizacdo, posto que sem um lugar conveniente para proteger a si proprio e a sua
familia contra as intempéries, sem um local no qual se tenha privacidade, sem um local em
gue se possa viver com um minimo de saude e bem-estar, indubitavelmente a pessoa néo tera
a sua dignidade (SARLET, 2003, p. 82).

Para afastar a insuficiéncia de referéncias do conteddo do direito & moradia previsto na
Lei Fundamental, pode-se utilizar da tutela internacional, a qual considera que o contetdo
desse direito fundamental atinge parametros minimos imprescindiveis a sobrevivéncia e
desenvolvimento do ser humano (CORDENONSI; AWAD, 2010, p. 148).

De mais a mais, ndo h4 como falar de uma interpretacdo do direito a mordia em
decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana sem fazer referéncia aos elementos
gue a Comissao da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) para Direitos Econdmicos, Sociais

e Culturais identificou como basilares para a concretizacdo de mencionado direito a moradia:

[...] seguranca para a posse; infraestrutura basica para garantia da saude, seguranca,
conforto e nutricdo; condicdes fisicas de habitabilidade; condicBes razodveis para 0s
portadores de deficiéncia; localizagdo que permita 0 acesso ao emprego, servigos de
salide e educacdo e, ainda, a constru¢do da moradia deve respeitar a identidade e
diversidade cultural da populagdo (CORDENONSI; AWAD, 2010, p. 149).
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Dessa forma, tendo em vista que a Constituicao Federal de 1988 nao explicita no que
consiste o direito fundamental social a moradia por ela garantido, importante se mostra a
referéncia feita pela Comissdo da Organizagdo das NacOes, para que se compreenda melhor o
significado de uma moradia adequada e salutar.

Assim, pode-se concluir que a moradia relaciona-se com diversos aspectos que déo
efetividade a protecdo da dignidade da pessoa humana como: salde, alimentagéo, educacao e
lazer, visto que ndo se pode ter saude, alimentacdo, educacdo e lazer adequados sem a
existéncia de uma moradia igualmente adequada, de modo que ndo ha dignidade humana sem
o direito @ moradia (CARBONARI, 2007, p. 35-36).

De todo o exposto, evidenciada estd a importancia do direito fundamental social a
moradia considerado em si mesmo e considerado como instrumento de promocao e concrecao
da dignidade da pessoa humana, tanto aquela dita intrinseca a pessoa simplesmente por sé-la,
quanto aquela prevista no ordenamento juridico.

Tendo em vista ser o direito fundamental & moradia um direito social, caberia ao
Estado utilizar-se de meios para garanti-lo a populacdo, todavia sabe-se que tal ndo ocorre.
Nesse sentido, o proprio contrato de locagdo estipulado com fins residenciais vem suprir a
falta de eficiéncia estatal em conseguir dar a todos acesso a moradia, isto €, vem auxiliar na
prépria implementacdo do direito social @ moradia, haja vista que este ndo é sinébnimo de
propriedade.

Tamanha é a relevancia do direito a moradia que em 29 de marco de 1990, antes
mesmo de sua consagracdo como direito fundamental social, o que s6 veio a ocorrer em 14 de
fevereiro de 2000 através da Emenda Constitucional n° 26, foi promulgada a Lei n° 8.009/90,
a Lei do bem de familia, a qual tem como objetivo guarnecer o imdvel residencial proprio
diante da execucdo de qualquer eventual divida ndo adimplida.

Entretanto, a prépria Lei do bem de familia estabelece algumas situac@es excepcionais,
nas quais o imdvel residencial proprio podera ser penhorado em razdo de dividas
inadimplidas. Dentre elas estd a possibilidade de penhorar o bem imovel residencial proprio
do fiador do contrato de locacdo de imovel urbano, de modo que se o locatario ndo cumprir
sua obrigacdo de pagar o aluguel e o fiador ndo tiver condi¢cbes econdémicas ou outros bens
para fazé-lo podera ter penhorado seu imovel residencial para assegurar o crédito do locador.
Em tal situacdo percebe-se que um bem juridico deixa de ser tutelado cedendo lugar para que
outro bem juridico venha a sé-lo.

A despeito da magnitude do direito fundamental social & moradia, da dignidade da

pessoa humana e da relacdo intima existente entre ambos, sendo o primeiro forma de
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assegurar a segunda, conforme esposado anteriormente, tal possibilidade de penhora tem se
verificado e compreender o porqué de tal acontecimento € sobre o que se debrugara neste
trabalho.

Dessa forma, apontadas informagdes a respeito do direito fundamental social a
moradia e sua relacdo com a dignidade da pessoa humana, cabe analisar as espécies
contratuais atinentes ao problema juridico deste trabalho, ou seja, o contrato de fianca e o de
locacdo, bem como, alguns dos principios que disciplinam os contratos, com o fito de obter

elementos que permitam chegar a mais adequada solucdo para o problema juridico tratado.
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3 ANALISES PONTUAIS DO DIREITO CONTRATUAL BRASILEIRO

O reconhecimento de tantos direitos fundamentais pelo ordenamento juridico patrio,
especialmente, tutelados na Lei Fundamental e, nesse sentido, sobremaneira a tutela da
dignidade da pessoa humana, trouxeram significativas mudancas ao direito civil e ao
direito contratual como se tentara elucidar neste segundo capitulo.

Fala-se a respeito de uma constitucionalizacdo do direito civil a medida que, a luz
dos dispositivos constitucionais, o direito civil estatui relagdes em que os sujeitos de direito
sdo ndo so titulares de direitos e obrigacfes, como também pessoas que precisam ter sua
dignidade tutelada (TONIAL, 2009, p. 19).

Por conta dessa constitucionalizacdo do direito civil, o direito passou a tutelar e a
preservar de forma mais contundente a dignidade da pessoa humana, de maneira que a
prioridade deve ser atribuida as situagOes juridicas ndo patrimoniais, a vista de que a
pessoa humana deve o ordenamento juridico dar a garantia e a protecdo prioritarias
(TONIAL, 2009, p. 67).

Nesse sentido, a vista de que o direito contratual altera-se de acordo com as
circunstancias em que esta inserido, devendo adaptar a realidade juridica do contrato a
realidade social e econdmica em que produz seus efeitos (TONIAL, 2009, p. 13), deverdo
as normas reguladoras dos contratos acompanharem a constitucionalizac¢do do direito civil,
instituto no qual estdo inseridas, de modo a dar garantia e protecéo prioritarias a dignidade
da pessoa humana.

Dessa forma, tendo em conta o acima exposto, de que a pessoa humana deve o
ordenamento juridico e seus operadores dar protecdo e garantia prioritarias, € que se busca
compreender o problema juridico aqui tratado, pois a depender de qual principio venha a
prevalecer, a moradia ou a pacta sunt servanda, uma das partes envolvidas na relagdo
locaticia e de garantia a locacdo serd prejudicada em prol da garantia e/ou protecdo da
outra.

Além de garantir a protecdo das pessoas individualmente consideradas, o Codigo
Civil de 2002 ao regular a matéria contratual, trouxe o que alguns chamam de principio da
socialidade, isto é, sem perder de vista a dignidade da pessoa humana, o referido Codigo
reflete também a prevaléncia dos valores coletivos sobre os individuais (GONCALVES,
2011, p. 24).

O contrato durante o periodo do liberalismo era tido como manifestagdo da

autonomia da vontade individual, a qual era tida como cerne, em funcdo da qual eram
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estabelecidos os principios e regras contratuais. Todavia, a partir do Estado Social do
século XX voltado para a justica social e assisténcia dos juridicamente mais fracos, 0s
quais carecem de uma intervencdo oficial na atividade econdmica, esse paradigma de
contrato ndo pode mais ser tido como modelo. Na concepcdo de contrato que temos hoje
ndo somente os interesses exclusivamente individuais sdo tutelados juridicamente, mas
também os interesses sociais e pablicos (LOBO, 2014, p. 16).

Nesse sentido, é que se afirma que o Cdodigo Civil de 2002 buscou inserir o contrato
como mais um elemento de eficacia social, trazendo a ideia primacial de que o contrato
ndo deve ser cumprido apenas em beneficio do credor, mas também da sociedade
(VENOSA, 2011, p. 377).

Tal situacdo é chamada de repersonalizacdo ou despatrimonializacdo do direito
civil, a qual ndo representa o afastamento do contetdo patrimonial do direito e, sim, a
funcionalizacdo do proprio sistema econémico, com o0 escopo de conduzi-lo para produzir
respeitando a dignidade da pessoa humana e partilhar as riquezas com mais justica
(TONIAL, 2009, p. 69-70).

Precipuamente no direito contratual a liberdade de contratar das pessoas deve
regular-se pelos principios e valores constitucionais, em virtude do que os contratos
celebrados devem ser instrumentos de implementagdo existencial da pessoa humana,
acentuando-se a prevaléncia da pessoa sobre o &mbito patrimonial. Nesta seara, a primazia
do ser sobre o ter, pretendida pela leitura constitucionalizada do direito civil, revela-se pela
transformacdo da ética da liberdade em uma ética solidaria, de coresponsabilidade,
cooperacéo e lealdade (TONIAL, 2009, p. 71).

Nesse sentido, € que o direito a moradia e as garantias concedidas em contratos de
locacdo devem ser instrumentalizadas, isto é, de modo a darem efetividade a dignidade da
pessoa humana, assim como aos interesses da sociedade.

Desse modo, verifica-se que a atual disciplina contratual brasileira busca, como
todo o ordenamento juridico, proteger e assegurar a dignidade da pessoa humana, todavia
ndo apenas em relacdo a pessoa individualmente considerada, como também leva em conta
0s interesses da coletividade.

Feitas tais referéncias, cabe analisar alguns dos principais principios que regem a

matéria contratual no direito brasileiro.
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3.1 Principios contratuais

A vista da importancia dos principios para a interpretacdo e aplicacdo das normas
juridicas, nesse ponto serdo analisados alguns dos principais principios que norteiam o
direito contratual brasileiro.

Principios devem ser entendidos como ditames superiores, fundantes e
concomitantemente informadores das normas juridicas, de modo que incidem sobre todo o
ordenamento atribuindo-lhe significado legitimador e validade juridica (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2014, p. 65).

A despeito da existéncia de outros principios que disciplinam o direito contratual,
neste trabalho examinar-se-a o principio da funcéo social do contrato, da boa-fé, da pacta
sunt servanda e da autonomia da vontade ndo se podendo descuidar de que devem orientar-

se pelo supremo principio constitucional fundamental da dignidade da pessoa humana®.
3.1.1 Funcdo social do contrato

O principio em comento foi inserido no direito contratual brasileiro através do
Cddigo Civil de 2002 e a compreensdo de seu conteldo é de extrema importancia para
auxiliar na solucéo do problema juridico aqui tratado.

O direito contratual brasileiro somente iniciou um processo de socializacdo apos a
edicdo da Constituicdo Federal de 1988, momento em que os contratos além de respeitarem
regras formais de validade juridica, passaram a ter de respeitar também normas de cunho
moral e social, as quais sdo de irrefutavel exigibilidade juridica, isto é, o fendmeno da
socializacdo do contrato revela-se como norma juridica de contetdo indeterminado e
natureza cogente, a qual deve ser observada pelas partes no contrato que pactuarem
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 80-85).

1 Além dos principios que serdo abordados de forma mais minudente no decorrer da exposicéo, conforme
referido acima, a doutrina traz ainda como principios contratuais: a) o principio do consensualismo,
segundo o qual basta o acordo de vontades para estabelecer-se o contrato valido, ndo sendo requerida, via
de regra, forma especial para a constituicdo da relagdo contratual; b) o principio da relatividade dos efeitos
do negdcio juridico, o qual traduz-se no sentido de que, salvo algumas exce¢des existentes, o0 contrato
apenas gera efeitos entre as partes contratantes, hd vista de que ndo aproveita, nem traz maleficios a
terceiros; (DINIZ, 2013, p. 149-151) e c) o principio da revisdo dos contratos, o qual permite o
desfazimento ou revisdo forcada dos contratos de execucdo continuada ou diferida quando, por
acontecimentos imprevisiveis e extraordinarios, a obrigacdo de uma das partes tornar-se excessivamente
onerosa, com grande vantagem para a outra parte (GONCALVES, 2012, p. 52-53).
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A interferéncia do interesse social na vontade privada negocial ndo deriva
unicamente do intervencionismo do Estado nos interesses privados, com o chamado
dirigismo contratual, mas da propria mudanca de concepgOes histéricas em torno da
propriedade (VENOSA, 2011, p. 389).

A doutrina contratual, em raz&o de sua esséncia, sofre interferéncias do direito de
propriedade, acompanhando suas mudanc¢as. Dessa forma, quando se passou a tutelar
somente a propriedade que atendesse uma determinada finalidade social, os contratos para
serem chancelados juridicamente também passaram a ter de atender a uma func¢éo social
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 81-82).

O contrato na seara deste principio ndo pode ser considerado meramente como
mecanismo de circulacdo de riquezas, mas também de desenvolvimento social. Nesse

sentido, é o ensinamento de Eduardo Sens Santos:

[...] o contrato ndo pode mais ser entendido como mera relagdo individual. E
preciso atentar para os seus efeitos sociais, econdmicos, ambientais e até mesmo
culturais. Em outras palavras, tutelar o contrato unicamente para garantir a
equidade das relagGes negociais em nada se aproxima da ideia de fungéo social.
O contrato somente tera uma funcdo social — uma funcdo pela sociedade —
quando for dever dos contratantes atentar para as exigéncias do bem comum,
para o bem geral. Acima do interesse em que o0 contrato seja respeitado, acima
do interesse em que a declaracéo seja cumprida fielmente e acima da nocéo de
equilibrio meramente contratual, ha interesse de que o contrato seja socialmente
benéfico, ou, pelo menos, que ndo traga prejuizos a sociedade - em suma, que 0
contrato seja socialmente justo (SANTOS, 2002 apud GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2014, p. 83-84).

Do trecho acima colacionado, embora sucinto, pode-se apreender a esséncia do
principio a que se faz referéncia, isto é, o fato de que para que um contrato pactuado
cumpra uma funcéo social, além de atender aos interesses das partes contratantes, deve
também atentar aos interesses da sociedade ou ao menos ndo trazer agravos a coletividade.

Ao inserir a necessidade de observancia da fungdo social nos contratos, ndo se
tencionou acabar com o0s principios da autonomia da vontade ou da pacta sunt servanda,
mas tdo somente volta-los mais a busca do bem-estar comum, sem detrimento do progresso
patrimonial pretendido pelos contratantes (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p.
84).

Seguindo essa linha de ideais, pode-se dizer que a funcdo social dos contratos é um
principio de conteudo indeterminado, que se apreende ao passo que se lhe assegura o fim
de estabelecer limites a liberdade de contratar em favor do bem comum (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2014, p. 84).
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Dessa forma, a liberdade contratual ndo é absoluta, uma vez que esta cingida pela
supremacia da ordem publica, a qual proibe convengdes que Ihe sejam contrarias e aos
bons costumes, de modo que a vontade dos contratantes estd submetida ao interesse
coletivo, o que se evidencia do Enunciado n° 23, aprovado na Jornada de Direito Civil, de
setembro de 2002, promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica
Federal® (DINIZ, 2013, p. 144-146).

O Cadigo Civil de 2002 inaugurou o capitulo dedicado a teoria geral dos contratos
reconhecendo esse valoroso principio em seu artigo 4213 o qual apresenta um critério
finalistico e outro limitativo. Sob a perspectiva do primeiro tem-se que toda atividade
negocial, fruto da autonomia da vontade, encontra a sua razdo de ser, sua finalidade
existencial, na sua funcdo social. Ja em relacdo ao segundo critério, estabelece-se que essa
liberdade negocial devera verificar justa medida no interesse social e nos superiores
valores de dignificagdo da pessoa humana (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p.
89-90).

A consagracao desse principio no Cadigo Civil estd de acordo com o previsto na
Constituicdo Federal de 1988, artigos 1°, inciso IV, 5°, inciso XXII1° e 170, inciso 111°, o
qual se apresenta como um principio geral de direito, ou seja, norma que abarca uma
clausula geral e apresenta duplo aspecto, no sentido de que o contrato a ser pactuado deve
respeitar o interesse dos contratantes, assim como o0s interesses de toda coletividade
(DINIZ, 2013, p. 144-145).

A funcdo social do contrato presta-se essencialmente para restringir a autonomia da
vontade quando esta esteja em conflito com o interesse social e este deva preponderar,
mesmo que essa restricdo possa alcancar a propria liberdade de ndo contratar, de modo que

o principio da funcdo social do contrato opde-se ao entendimento classico de que as partes

2 O Enunciado n° 23 aprovado na Jornada de Direito Civil, de setembro de 2002, possui a seguinte redagio:
“a func¢do social do contrato, dirigido a satisfacdo de interesses sociais, ndo elimina o principio da
autonomia contratual, mas atenua ou reduz seu alcance, quando estiverem presentes interesses
metaindividuais ou interesse individual relativo a dignidade da pessoa humana” (DINIZ, 2013, p.146).

® O artigo 421 do Cédigo Civil dispde: “Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos
limites da fungdo social do contrato”.

* 0 artigo 1°, inciso IV da Carta Magna de 1988 prescreve: “Art. 1°. A RepUblica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissolvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democréatico de Direito e tem como fundamentos: IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;”.

® O inciso XXIII, do artigo 5° da Lei Fundamental assim dispde: “Art. 5°. Todos s&o iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, & igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: XXIII — a propriedade atendera a sua fun¢@o social;”.

¢ 0 artigo 170, inciso 111, da Constitui¢io Federal de 1988 prevé: “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: Il — funcdo social da
propriedade;”.
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contratantes tudo podem fazer por estarem no exercicio da autonomia da vontade
(GONGALVES, 2011, p. 25).

Do exposto, vé-se que as partes pactuantes de um contrato detém autonomia para
formalizarem o contrato estabelecendo clausulas contratuais, todavia tal pactuacdo nédo
podera ser prejudicial a nenhuma delas, devendo ser respeitados os direitos fundamentais
garantidos aos individuos pela Carta Magna de 1988 asseguradores da dignidade da pessoa
humana, bem como devera contemplar os interesses da coletividade ou no minimo néo
acarretar danos a sociedade, de modo que ndo € mais aceitavel que as pessoas sob o0 prisma

da autonomia da vontade tudo possam contratar e da maneira que bem entenderem.

3.1.2 Autonomia da vontade

Assentadas tais premissas, imperioso faz-se analisar o principio da autonomia da
vontade, o qual esta intimamente relacionado ao principio da fungéo social do contrato e é
basilar quando se trata do direito contratual.

Apesar de o sistema contratual brasileiro adotar como principio maximo a funcéo
social do contrato, ndo podemos olvidar que o contrato se estabelece por meio de vontades,
por meio da livre iniciativa, vez que sem vontade ndo ha contrato (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2014, p. 71-72).

A autonomia da vontade, regulada pelo artigo 421 do Codigo Civil de 2002
juntamente com o principio da funcao social do contrato, fundamenta-se na vasta liberdade
contratual. Tradicionalmente essa liberdade de contratar engloba o direito de contratar se
quiser, com quem quiser e sobre o que quiser (GONCALVES, 2011, p. 41).

Com a evolucdo histérica e cultural no século XX a intervencdo estatal passou a
ocupar o lugar do individualismo liberal, de modo que se passou a falar de um dirigismo
estatal, através do qual o Estado passou a criar leis que trouxessem maiores garantias e
protecdes aos mais fracos, e, em consequéncia a autonomia da vontade, a qual continua
tendo papel fundamental nos contratos, passou a sofrer limitagOes e condicionamentos por
normas de ordem puablica em proveito do bem-estar comum (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2014, p. 72-73).

Como exemplo desse dirigismo estatal pode-se mencionar a lei da
impenhorabilidade do bem de familia (Lei n° 8.009 de 29/3/1990), que pode ser encarada
como uma espécie de limitacdo a autonomia da vontade, a fim de evitar que as pessoas

celebrem avencas demasiadamente onerosas em relacédo as suas condi¢fes, podendo vir a
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ter penhorado seu imovel residencial préprio. Contudo, o problema juridico em andlise €
uma das excecOes a regra da impenhorabilidade do imovel residencial proprio, isto é, o
fiador do contrato de locacdo de imdvel urbano pode ter seu imovel residencial proprio
penhorado em virtude do crédito inadimplido do credor, hipdtese de ressalva que ocasiona
divergéncias doutrinarias e em relacdo a qual se busca verificar se é realmente uma solugéo
para garantir a continuidade do sistema de locacdo de imoveis urbanos.

A partir da instituicdo do Estado Social as sucessivas mudangas pelas quais tem
passado o contrato repercutiram essencialmente nos limites da autonomia da vontade.
Tradicionalmente a ideologia liberal do contrato fazia meng&o somente aos bons costumes
e a ordem publica, entretanto o ditame da justica social, trazido pelo Estado Social, trouxe,
por meio de normas juridicas cogentes, maiores restricdes a liberdade de contratar,
enquanto de outro lado principios sociais dos contratos, tais como a boa-fé objetiva e a
funcdo social, passaram a adequar a autonomia da vontade, a qual muitas vezes €
desatendida em funcdo de situacdes de desigualdade de direitos e obrigacdes (LOBO,
2014, p. 42).

Nessa mesma linha de pensamento, tem-se que a liberdade de contratar ndo é
ilimitada, vez que tem de observar as restricbes impostas pela ordem publica e pelos bons
costumes, em virtude do que a vontade dos contratantes esta condicionada ndo somente aos
seus interesses, como também ao interesse coletivo (DINIZ, 2013, p. 144).

Portanto, depreende-se que as pessoas continuam tendo liberdade para estabelecer
seus contratos, todavia tal liberdade é refreada por outras normas e principios a fim de
trazer maior protecdo aos proprios pactuantes, especialmente a parte mais fraca da relagdo
contratual, e evitar que sejam celebradas avencas com clausulas abusivas, com o condédo de
prejudicar uma das partes, colocando-a em situacdo de extrema desvantagem em relacdo a

outra.

3.1.3 Principio da boa-fé

Outro principio de grande destaque inserido no direito contratual a partir do Codigo
Civil de 2002 € o principio da boa-fé, chamado por alguns como principio da boa-fé
objetiva, também de indispensavel analise.

O Cadigo Civil de 2002 firma um sistema aberto, imperando na seara contratual a
analise do caso concreto, de modo que esse diploma legal institui clausulas gerais para 0s

contratos. Nesse sentido destacam-se o artigo 421, o qual se refere a funcdo social do
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contrato, e o artigo 422" que faz alusdo ao principio da boa-fé (GONCALVES, 2011, p.
386-387).

N&o obstante a imperfeita redacdo do artigo 422 do Cadigo Civil, vez que prevé que
a boa-fé somente seria observavel quando da conclusdo e durante a execu¢do do contrato, a
doutrina e a jurisprudéncia ndo hesitam em asseverar que a boa-fé deve ser observada
também nas fases pré e poOs contratual, isto €, nas fases anteriores e posteriores a
celebragcdo e cumprimento da avenga (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 113-
114).

Embora o artigo ndo refira de modo expresso a observancia da boa-fé no periodo
das tratativas contratuais e no periodo po6s contratual, doutrina e jurisprudéncia de modo
acertado vem complementando o alcance de tal norma, pois de nada adiantaria exigir que
as partes agissem de acordo com a boa-fé somente durante a execucdo do contrato e
permitir que no periodo das tratativas contratuais e no periodo pds contratual pudessem
agir descumprindo deveres e onerando a parte contréria.

Além de estar intimamente ligada a interpretacdo do contrato, a boa-fé também
assim esta em relacdo ao interesse social de seguranca das relagfes juridicas, visto que é
uma norma que reclama o comportamento leal dos contratantes, tendo o intuito de gerar na
relacdo obrigacional a confianca necessaria, a proporcionalidade das prestacdes e da
partilha de riscos e encargos, perante a proibicdo do enriquecimento sem causa (DINIZ,
2013, p. 151-152).

A boa-fé revela-se como um principio de esséncia moral, que adquiriu perfil e matiz
de natureza juridica cogente, constituindo-se propriamente em uma regra de
comportamento de fundo ético e exigibilidade juridica (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2014, p. 100-101).

A clausula geral de boa-fé é uma regra de conduta, segundo a qual todos devem
comportar-se de boa-fé nas suas relagdes reciprocas, sendo, portanto, fonte de direitos e de
obrigacGes (GONCALVES, 2011, p. 56).

O intérprete deve basear-se em um padrdo de conduta comum, do homem médio, no
caso concreto, observando os aspectos sociais presentes, de modo que a boa-fé mostra-se
como uma regra de conduta, um dever de agir conforme padrdes sociais estatuidos e
admitidos (VENOSA, 2011, p. 387).

" O artigo 422 do Cédigo Civil disciplina: “Art. 422. Os contratantes s&o obrigados a guardar, assim na
concluséo do contrato, como em sua execugéo, os principios de probidade e boa-fé”.
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Denota-se, desse modo, a crucialidade do principio da boa-fé para a celebracédo e
execucdo dos contratos, sendo inadmissivel sua inexigibilidade das partes pactuantes a fim
de que se garanta seguranca juridica as avengas estabelecidas, devendo a conduta contraria
ao agir de boa-fé, ou seja, o agir de ma-fé ser punido.

O principio da boa-fé faz com que o contrato ndo se exaura apenas na obrigacao
principal, posto que a boa-fé impele também o cumprimento de deveres juridicos anexos
ou de protecdo, como por exemplo os deveres de lealdade, confianga, assisténcia,
confidencialidade, sigilo, informacéo, etc (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p.
103).

Além de estar previsto no artigo 422 do Cddigo Civil, a boa-fé é tratada também
nos artigos 113 e 187° do mesmo estatuto, de maneira que, pela perspectiva do referido
Codigo, se pode perceber trés atribuicdes para o conceito de boa-fé, quais sejam, de
interpretacdo, trazida pelo artigo 113, de controle dos limites do exercicio de um direito,
estabelecida pelo artigo 187 e, finalmente, de integracdo do negdcio juridico regulada pelo
artigo 422 (VENOSA, 2011, p. 388).

Trazendo as referéncias feitas a esse principio para mais perto do problema juridico
versado neste trabalho, percebe-se 0 qudo importante é que as partes de fato ajam de
acordo com a boa-fé, para evitar que uma delas venha a ser prejudicada, pois analisando-
se, por exemplo, a posicdo do fiador de um contrato de locacdo percebe-se que ele coloca
em risco seu proprio patrimonio para garantir divida alheia que diz respeito a obrigacao
principal de outro contrato, de modo que 0 minimo que se espera € que 0s demais

envolvidos ajam com lealdade, respeitando os deveres legais e contratuais estabelecidos.
3.1.4 Principio da pacta sunt servanda

Com o intuito de dar maior seguranca aos contratos celebrados, a fim de que a
palavra empenhada pelos contraentes fosse, de fato, levada a efeito, surgiu o principio da
obrigatoriedade contratual.

Durante a prevaléncia das ideias liberais e individualistas do século XIX partia-se

da nocdo de que as partes eram formalmente iguais e em razdo disso a vontade que elas

8 No artigo 113 do Cédigo Civil encontramos a seguinte redagdo: “Art. 113. Os negécios juridicos devem ser
interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragdo”.

? Dispde o artigo 187 do Cédigo Civil: “Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes”.
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expressavam nos contratos era tida como lei imutavel (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2014, p. 75).

O entendimento acima exposto revelava-se no principio da pacta sunt servanda,
segundo o qual as partes que celebrassem um contrato valido e eficaz deviam cumpri-lo,
ndo podendo eximirem-se das suas consequéncias, a ndo ser com a anuéncia do outro
contraente. Esse principio significava fundamentalmente a irreversibilidade da palavra
empenhada pelas partes contratantes, de modo que nem mesmo 0 juiz podia alterar as
clausulas contratuais pactuadas, pois alteracdes e revogagdes somente poderiam ser feitas
bilateralmente (GONCALVES, 2011, p. 48-49).

Entretanto, esse principio que se manifestava notadamente na imodificabilidade ou
intangibilidade do contetdo contratual passou a ser utilizado como meio de opressdo
econbmica, visto que as transformacdes pelas quais passou a coletividade durante o século
XX exacerbaram as desigualdades sociais favorecendo a dominacéo do fraco pelo forte
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 76).

Durante o século XX verificaram-se situacfes contratuais insustentaveis em razéo
da exploracdo dos economicamente mais frageis pelos poderosos sob pena de nao
contratar, que provocavam onerosidade excessiva para aqueles, de modo que se concluiu
gue ndo havia como ter-se absoluta obrigatoriedade dos contratos quando as partes
contratantes ndo detivessem igual liberdade contratual (GONCALVES, 2011, p. 49).

Assim, esse principio trazido com o intuito de garantir maior seguranca as relagdes
contratuais atraves da certeza de que o que havia sido pactuado seria cumprido, acabou
sendo utilizado com outros interesses trazendo prejuizos a parte menos favorecida da
sociedade.

Diante de tais acontecimentos percebeu-se a necessidade de intervencdo do Estado
na substancia dos contratos por meio da adocdo de leis de ordem publica em proveito do
interesse da coletividade, ou por meio de intervencdo judicial para reparar eventuais
desequilibrios e evitar que, através do acordo pactuado, se cometessem injusticas
(GONCALVES, 2011, p. 49-50).

Considerando o momento social que vivenciamos, no qual os contratos de adesao
tomam o lugar dos contratos paritarios o principio em comento adquiriu graduacdo mais
moderada em virtude da existéncia de instrumentos juridicos de controle do equilibrio
contratual (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 76).

Por efeito do dirigismo contratual acima mencionado, o pacta sunt servanda néo é

absoluto, ja que esta limitado pelo principio do equilibrio contratual, que faz com que se
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tenha por vezes a resolugdo ou a revisdo judicial dos atos contratuais'® (DIN1Z, 2013, p.
147-148).

De mais a mais, o0 atenuamento do principio da pacta sunt servanda nao representa
0 seu desaparecimento, a vista de que permanece sendo indispensavel que haja seguranga
nas relacdes juridicas contratuais, pois se 0s contraentes pudessem ndo cumprir a palavra
empenhada estaria instalado o caos. Nesse sentido, é que se tem a previsao legal do artigo
389, 0 qual impde 6nus ao pactuante inadimplente e implicitamente legitima o principio
da obrigatoriedade contratual. O que ndo mais se admite € a pacta sunt servanda quando 0s
contratantes estiverem em patamares diversos e dessa desigualdade resulte beneficio
ilegitimo (GONCALVES, 2011, P. 50).

A despeito da mitigacdo do principio da pacta sunt servanda pela ocorréncia do
caso fortuito, da forca maior'?, pela aplicacdo da teoria da imprevisao®, por exemplo,
persiste a ideia de que as convengdes estabelecidas no contrato deverdo ser fielmente
adimplidas, sob pena de execugdo patrimonial em desfavor do inadimplente. Isso ocorre
em consequéncia de que o contrato apds concluido livremente, insere-se no ordenamento
juridico como norma de direito, permitindo que o pactuante requeira o auxilio estatal para
garantir o cumprimento da obrigacdo inadimplida de acordo com a vontade que a instituiu
(DINIZ, 2013, p. 149).

Assim, sob o prisma do principio em comento tem-se que uma vez celebrado o
contrato de locagdo, assim como o contrato acessorio de fianca, por partes que estejam em

patamares de igualdade, estes devem obrigatoriamente ser cumpridos nos termos da

19 Em relagéo a possibilidade de revisao judicial dos contratos, trazida pelo principio da reviséo dos contratos
mostra-se relevante colacionar alguns artigos do Codigo Civil de 2002 relativos a matéria, quais sejam: 1)
“Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢do manifesta entre o valor da prestacdo
devida e o do momento de sua execuc¢do, poderd o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure,
quanto possivel, o valor real da presta¢do”; 2) “Art. 478. Nos contratos de execugdo continuada ou diferida,
se a prestacdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em
virtude de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolucdo do contrato.
Os efeitos da sentenga que a decretar retroagirdo a data da citacdo”; 3) “Art. 479. A resolucdo podera ser
evitada, oferecendo-se o réu a modificar equitativamente as condi¢des do contrato”; e 4) “Art. 480. Se no
contrato as obrigacdes couberem a apenas uma das partes, poderd ela pleitear que a sua prestagdo seja
reduzida, ou alterado o modo de executa-la, a fim de evitar a onerosidade excessiva”.

1 0 artigo 389 do Cédigo Civil afirma: “Art. 389. Ndo cumprida a obrigacéo, responde o devedor por perdas
e danos, mais juros e atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e
honorarios de advogado”.

2 A escusa no cumprimento contratual em razéo de caso fortuito e de forca maior é trazida no paragrafo
Unico do artigo 393 do Cdédigo Civil : “Art. 393. Paragrafo inico: O caso fortuito ou de for¢a maior
verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir”.

3 A teoria da imprevisdo tem aplicacdo quando um acontecimento superveniente e imprevisivel torna
demasiadamente onerosa a prestacdo imposta a um dos contraentes, em face do outro que, em geral, se
enriquece a sua custa indevidamente, o que permite que a parte prejudicada ingresse em juizo postulando a
revisdo ou a resolucdo da avenca (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 76-77).



34

vontade empenhada pelos pactuantes, ressalvadas, por dbvio, as excecGes que permitem
que o contrato ndo seja levado a efeito nos exatos termos pactuados ja referidas
anteriormente, quais sejam, o caso fortuito ou de forga maior e a teoria da imprevisao.
Apontadas essas ideias, passear-se-4 a analise de algumas espécies e formas
contratuais, adentrando mais especificamente no exame dos contratos de fianca e de

locacéo, os quais séo de inevitavel elucidacao dado o tema tratado por este trabalho.

3.2 Espécies e formas contratuais

Existem diversas formas e espécies contratuais, dentre as quais algumas estdo
expressamente reguladas no Cédigo Civil de 2002, no qual o legislador reservou um titulo
exclusivo, tratando em vinte capitulos as varias espécies de contratos, todavia existe ainda
uma série de outros contratos que podem ser firmados pelas partes que ndo possuem
especifica previsio legal, sendo em razéo disso chamados de contratos atipicos™.

A doutrina traz diferentes classificacdes das espécies contratuais, agrupando-0s em
varias categorias a fim de evidenciar as singularidades de cada contrato, as conformidades
e as desigualdades dentre as espécies contratuais, as vantagens e 0s 6nus de cada pactuante,
assim como os efeitos juridicos a serem produzidos pelas convengbes (DINIZ, 2013, p.
180).

Neste trabalho limitar-se-a a tecer consideracbes em relacdo as principais
caracteristicas e peculiaridades dos contratos de fianca e de locacdo, tendo em conta a

estreiteza do problema juridico versado.

3.2.1 Contrato de fianga

Pontuar-se-a algumas particularidades do contrato de fianca, a fim de que de sua
compreensdo possa auxiliar no alcance da melhor solucéo para o problema juridico tratado.

O contrato de fianca é classificado como um contrato acessorio de garantia, de
modo que para existir depende da existéncia de outro contrato, chamado principal, ao qual
prestara assisténcia (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 182).

Em sendo um contrato acessorio, em sua relacdo de reciprocidade com o contrato

principal, é orientado basicamente por dois principios: (@) uma vez nulo o contrato

A possibilidade de pactuacdo de contratos atipicos esta estatuida no artigo 425 do Cédigo Civil de 2002:
“Art. 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste Codigo”.
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principal, nulo sera também o contrato acessorio; e (b) verificada a prescricdo da demanda
relativa a obrigacdo principal, assim também estara a relativa a obrigacdo acessoria.
Todavia, em ambos 0s casos a reciproca ndo se verifica, isto é, a nulidade e a prescri¢do do
contrato acessorio de fianca ndo determinardo que o mesmo ocorra em relagéo ao contrato
principal (GONCALVES, 2011, p. 106).

A fianca é um contrato economicamente oneroso para o fiador, por ser uma espécie
de garantia pessoal ou fidejussoria, através da qual o fiador assegura determinado crédito
ao credor com o seu proprio patrimdnio (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p.
622-623). Apresenta como carater peculiar “o fim que persegue: garantir uma divida
alheia” (LOBO, 2014, p. 418).

Em verdade, consiste num negécio em que alguém, denominado fiador, estranho a
relacdo juridica obrigacional origindria compromete-se a, com 0 seu proprio patriménio,
adimplir o crédito do credor, caso ndo o satisfaca o devedor (GONCALVES, 2011, p. 558).

E um contrato de garantia bastante utilizado nas locacdes de imdveis urbanos,
regidos também pela lei especial do inquilinato (Lei n° 8.245/91), inobstante o fato de a
referida lei apresentar outras formas de garantia mais eficazes como a caugéo e o seguro de
fianca locaticia. Através do contrato de fianca desagregam-se duas partes principais da
obrigagdo: a responsabilidade e o débito, de modo que existe na fianga apenas a
responsabilidade pelo débito, uma vez que o debito em si pertence ao afiangado e ndo ao
fiador (VENOSA, 2014, p. 179).

Nisso consiste a individualidade desse tipo de negocio juridico, isto €, a assuncéo de
riscos patrimoniais por parte do fiador para garantir divida de terceiro, por meio do
estabelecimento de um contrato acessorio com o credor, sem receber, a principio, qualquer
tipo de retribuicdo a nédo ser, via de regra, a possibilidade de sub-rogar-se nos direitos do
credor e tentar receber do devedor o valor que por ele pagou.

Apresenta como principais caracteristicas, primeiramente, a acessoriedade, em
razdo de ser considerado um contrato acessorio, detentor de todos os atributos pertinentes a
esse tipo de categoria contratual, ja citados anteriormente, dentre 0s quais se destaca a
impossibilidade de existir sem um contrato principal. Em virtude dessa caracteristica, a
fianca podera garantir valor inferior ao da obrigacdo principal, bem como ser firmada em
termos menos gravosos do que esta (DINIZ, 2013, p. 18-19).

Tal caracteristica é evidenciada pelo fato de que somente serdo verificados os
efeitos do contrato de fianga se inadimplida a obrigagdo do contrato principal
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 623-624). Bem assim, é notabilizada pelo
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fato de que ndo ha obice a que a fianca seja prestada em valor inferior ao da obrigagédo
principal e/ou em condi¢cBes menos gravosas, contudo ndo podera ser de montante superior
Ou mais gravosa que a obrigacao principal, pois o contrato acessorio ndo pode ir além do
principal (GONCALVES, 2011, p. 559).

Nesse sentido, dessume-se que a fianca a ser concedida como garantia acessoria a
um contrato principal de locacdo ndo pode acarretar ao fiador locaticio mais gravames do
que acarreta ao locatério, devedor da obrigagéo principal.

Trata-se de contrato celebrado entre credor e fiador, sem a necessidade de ter-se
presente o devedor, podendo ser estatuido sem a sua concordancia e/ou contra a sua
vontade, tendo como outra caracteristica a unilateralidade, isto €, apenas gera obrigacGes
para o fiador em relacdo ao credor que ndo se encarrega de nenhuma obrigacdo em relacao
ao fiador. Identifica-se também pela gratuidade, vez que em regra o fiador ndo recebera
qualquer remuneracio para garantir o adimplemento do crédito pelo devedor ao credor™.
Por fim, h& a subsidiariedade, uma vez que dado o carater acessorio desse tipo de contrato,
o fiador, via de regra, somente sera chamado a adimplir a obrigacdo se o devedor principal
ndo a cumpri-la (DINIZ, 2013, p. 18-20).

No tocante a caracteristica da gratuidade do contrato de fianga, importante ressaltar
que se deve interpretar os contratos gratuitos de modo menos rigoroso do que 0s negdcios
juridicos onerosos'®. Em virtude daqueles compreenderem uma liberalidade, reputou-se
mais justo que o contratante onerado recebesse uma maior protecdo do que 0 ndo onerado
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 624).

No contrato de fianca o fiador ao garantir ao credor o adimplemento de um crédito
devido por terceiro (devedor da obrigacdo principal) assume grande 6nus, enquanto o
credor ndo é onerado. Dessa forma no contrato de fianca, conforme o entendimento acima
exposto, deve o fiador, pactuante onerado, receber maior protecdo do que o credor,
pactuante ndo onerado.

Assim, aplicando tal interpretacdo ao problema juridico deste trabalho, tem-se que o
fiador do contrato de locacdo de imével urbano ao ser chamado para adimplir os aluguéis
ndo pagos pelo locatario deveria receber maior protecdo do que a dispensada ao credor

locador, de modo que ele como pactuante onerado do contrato acessorio e gratuito de

1> Excepcionando a caracteristica da gratuidade da fianca tem-se que a fianga poderéa ser onerosa caso o
afiancado remunere o fiador pela garantia concedida, a exemplo do que ocorre com a fianca bancéria
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 624).

18 Negécio juridico oneroso é aquele em que ambas as partes percebem um beneficio em relagdo ao qual
corresponde um sacrificio patrimonial (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 159).
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fianca ndo poderia vir a ter penhorado seu imovel residencial proprio para adimplir o
crédito do credor locador, o qual em relagdo ao contrato de fianca néo sofre 6nus algum.

O contrato de fianga tem como funcdo econdmica a prevencao de riscos, uma vez
que o fiador assume os riscos do credor da obrigacdo principal, isto €, a possibilidade de
este vir a sofrer um dano futuro, qual seja, o eventual descumprimento por parte do
devedor da obrigacdo principal (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 626).

Tal contrato acessorio de garantia tem como destinatario e beneficiario o credor da
obrigacdo principal, por isso sua celebracdo fica condicionado apenas a sua aceitagéo.
Dessa forma, o fiador tem de representar suficiente garantia para o credor, podendo este
ndo aceita-lo caso verifique ndo ser pessoa idénea, ndo possuir bens bastantes para garantir
o crédito ou, ainda, ndo residir no local da obrigag&o principal, nos termos do artigo 825"’
do Cadigo Civil (LOBO, 2014, p. 419).

Observar as reais condi¢des de o fiador vir a suportar o crédito ndo satisfeito pelo
devedor principal é de salutar importancia para evitar que tanto o fiador, quanto o credor
venham a sofrer grandes prejuizos patrimoniais em decorréncia da insolvéncia de tal
devedor.

A fianca é contrato que deve ser pactuado de forma escrita, por instrumento publico
ou particular, no proprio corpo do contrato principal ou em separado, compreendendo a
divida principal e seus acessorios quando ndo estiver expressa a limitagdo, conforme o
disposto pelo artigo 8228 do Cédigo Civil de 2002 (GONCALVES, 2011, p. 560-561).

Em decorréncia da subsidiariedade desse tipo de contrato o fiador € detentor de uma
prerrogativa chamada beneficio de ordem, a qual consiste em um instrumento de defesa
patrimonial, através do qual o fiador, ao ser acionado pelo credor, podera apontar bens
livres e desembargados do devedor para serem executados em primeiro lugar. Por esse
motivo se diz que a responsabilidade do fiador é somente subsidiaria, pois apenas na
hipétese de ndo terem sido encontrados bens livres do devedor principal ou ndo sendo eles
suficientes é que serdo excutidos bens do fiador. Todavia tal beneficio ndo podera ser
aproveitado pelo fiador se ele tiver lhe renunciado expressamente, se tiver se obrigado
como principal pagador ou devedor solidario ou, ainda, se for o devedor principal

70 artigo 825 do Cadigo Civil de 2002 dispde: “Art. 825. Quando alguém houver de oferecer fiador, o
credor ndo pode ser obrigado a aceita-lo se ndo for pessoa idonea, domiciliada no municipio onde tenha de
prestar a fianga e ndo possua bens suficientes para cumprir a obrigacao”.

18 Preceitua o artigo 822 do Codigo Civil de 2002: “Art. 822. N&o sendo limitada, a fianca compreenderé
todos os acessorios da divida principal, inclusive as despesas judiciais, desde a citagdo do fiador”.



38

insolvente ou falido, de acordo com o artigo 828 do Cédigo Civil (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2014, p. 639-640).

Uma vez adimplindo o fiador o crédito do credor da obrigacéo principal, sub-rogar-
se-a nos direitos do credor podendo exigir do devedor principal o que pagou acrescido de
juros de desembolso pela taxa estipulada na obrigagdo principal, se houver, ou pela taxa
legal, bem como as perdas e danos que pagar e que vier a suportar em razéo da fianca,
consoante estabelecem os artigos 832%° e 833%! do Cédigo Civil (GONGCALVES, 2011, p.
568).

A fianca é considerada um contrato temporario, devendo respeitar o prazo de
duracdo estabelecido no proéprio contrato, que, em geral, equivale ao prazo estabelecido no
contrato principal (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 647). Todavia se for
convencionada com duracdo ilimitada, podera o fiador a qualquer momento desobrigar-se,
ficando, contudo, responsavel por todos os efeitos da fianca durante sessenta dias apos a
notificacdo do credor, segundo regula o artigo 835% do Cédigo Civil de 2002 (DINIZ,
2013, p. 30).

A lei do inquilinato, Lei n° 8.245/91, prevé em seu artigo 39% que todas as garantias
da locagdo se estendem até a concreta devolucdo do imdvel, em razdo do que
especificamente na garantia de fianca dada em contrato de locagdo de imdvel urbano ha
controvérsias tanto doutrinarias, quanto jurisprudenciais em relacdo a duragdo da fianga,
isto &, se pode o fiador valendo-se do artigo 835 do Codigo Civil acima referido exonerar-
se da fianca a qualquer tempo ficando obrigado por mais sessenta dias ou se prevalece o
disposto no artigo 39 da Lei n°® 8245/91, de modo que ndo pode o fiador desobrigar-se,
devendo necessariamente garantir a divida da locacdo até a efetiva entrega do imdvel
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 647-648).

Ante o0 exposto, a fim de compreender e solucionar a celeuma trazida pelo problema

juridico aqui examinado ha que se sopesar algumas caracteristicas do contrato de fianca,

9 Delineia o artigo 828 do Codigo Civil de 2002: “Art. 828. N&o aproveita este beneficio ao fiador: | — se ele
0 renunciou expressamente; Il — se se obrigou como principal pagador ou devedor solidario; Il — se o
devedor for insolvente ou falido”.

20 Estatui o artigo 832 do Codigo Civil de 2002: “Art. 832. O devedor responde também perante o fiador por
todas as perdas e danos que este pagar, e pelos que sofrer em razdo da fianga”.

?! Disciplina o artigo 833 do Cddigo Civil de 2002: “Art. 833. O fiador tem direito aos juros de desembolso
pela taxa estipulada na obrigagdo principal, e, ndo havendo taxa convencionada, aos juros legais da mora”.
220 artigo 835 do Codigo Civil de 2002 assim prescreve: “Art. 835. O fiador podera exonerar-se da fianca
que tiver assinado sem limitacdo de tempo, sempre que lhe convier, ficando obrigado por todos os efeitos

da fianca, durante sessenta dias ap6s a notificagdo do credor”.

2 Preceitua o artigo 39 da Lei n°® 8.245/91: “Art. 39 Salvo disposicdo contratual em contrério, qualquer das
garantias da locacdo se estende até a efetiva devolugdo do imovel, ainda que prorrogada a locagéo por
prazo indeterminado, por forga desta lei”.
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dentre as quais, destaca-se precipuamente o fato de ser um contrato de assuncao de riscos,
economicamente oneroso para o fiador, cujo objeto consiste em garantir um crédito, devido
originariamente por terceiro, ao credor de uma obrigacao principal, todavia sem perder de
vista que é um contrato acessério de garantia que ndo pode ser mais gravoso do que o
contrato principal e no qual a obrigacao assumida pelo fiador é subsidiaria, salvo expressa
disposicdo em contrario, de modo que ele somente respondera pelo crédito devido se ndo
puder fazé-lo o devedor principal ou se os bens deste ultimo forem insuficientes para salda-
lo.

Expostas essas ideias a respeito do contrato de fianga cumpre analisar ainda outra
espécie contratual, qual seja, o contrato de locacéo.

3.2.2 Contrato de locacéo

Ultimo assunto a ser tratado neste capitulo é o contrato de locagdo, em relagio ao
qual serdo feitas referéncias que tenham maior interesse tendo em conta a problematica do
presente trabalho.

O Codigo Civil de 2002 disciplina o contrato de locacdo nos artigos 565 a 578,
havendo, todavia, outras leis®* que regulam de forma mais minudente algumas espécies de
locacdo, como é exemplo a Lei n° 8.245, de 18 de outubro de 1991, a chamada lei do
inquilinato (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 192-193). Este ultimo estatuto
legal trouxe nova excecdo a lei da impenhorabilidade do bem de familia, qual seja, a
possibilidade de penhora do bem de familia do fiador em contrato de locac&o®, em razéo
do que também sera objeto de analise.

O Cddigo Civil trata da locacdo de coisas de um modo geral, ao passo que a Lei n°
8.245/91 normatiza apenas a locacdo de imoveis urbanos, sendo assim considerados
aqueles designados a habitacdo ou ao comércio, independentemente de sua localizacéo,
isto é, ndo é critério para a classificacdo em imovel urbano estar situado na zona urbana ou

rural. Contudo, os preceitos do Cddigo Civil continuam sendo aplicados as locacdes de

2 Além da lei do inquilinato, Lei n° 8.245 de 18/10/1991, que regula de forma especifica a locagio de bens
imdveis urbanos residenciais ou comerciais, hd também o Estatuto da Terra, Lei n°® 4.504 de 30/11/1964,
que disciplina o arrendamento rural, o qual pode ser tido como uma forma de locagdo de imdveis rurais
(GONCALVES, 2011, p. 312).

% A excegdo a penhora do bem de familia do fiador locaticio foi trazida pelo artigo 82 da Lei n° 8.245/91 que
preceitua o seguinte: “Art. 82 O art. 3° da Lei n° 8.009, de 29 de marco de 1990, passa a vigorar acrescido
do seguinte iNCISO VI “Art. 3% ..o VIl — por obrigacdo decorrente de
fianga concedida em contrato de loca¢do’”.
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imdveis urbanos no que for omissa a Lei do Inquilinato, conforme dispde o artigo 79%° da
Lei n®8.245/91 (VENOSA, 2014, p. 6-8).

Nesse sentido, o regramento trazido pelo Cddigo Civil de 2002 tem tido maior
aplicacdo nas locagdes de bens moveis, enquanto a Lei do Inquilinato cuida da locagdo de
imoveis urbanos para fins residenciais, de locacdo por temporada e para fins comerciais,
tendo a propria Lei n° 8.245 excluido expressamente sua aplicacdo de algumas locagdes no
paragrafo Gnico, do seu artigo 1°*" (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 202-
205).

Assim sendo, é a lei do inquilinato que disciplina a locagdo objeto de estudo desse
trabalho, isto é, a locagdo de imovel urbano para fins residenciais, na qual caso estipulada
garantia acessoria de fianca o fiador podera ter seu bem de familia penhorado.

A aplicacdo de leis anteriores®® a Lei n° 8.245/91 evidenciaram que a demasiada
protecdo dos locatérios acabava por trazer-lhes prejuizos, pois inibia os proprietarios de
disponibilizarem seus imoveis a locacdo, fazendo com que a oferta de imdveis para a
locacdo diminuisse e ocorresse 0 consequente aumento do valor da locacédo, de modo que
h& muito tempo prescindia a sociedade de uma lei que garantisse protecdo ao locatario,
mas também incentivasse proprietarios de imoveis urbanos a tornarem-se locadores, sendo
criada, com esse viés, a Lei n® 8.245/91 (VENOSA, 2014, p. 7).

Considerando que é através do contrato de locacdo que grande parte da populagéo
brasileira tem acesso a algum tipo de moradia, é importante que sejam ponderados pelo
legislador e harmonizados os direitos e as protecdes que serdo garantidos ao locatario e
também ao locador, para evitar que o demasiado amparo dispensado ao locatario acabe por
Ihe trazer prejuizos, como por exemplo, a excessiva onerosidade do valor do aluguel

estabelecido pelo locador como forma de resguardar-se.

%6 0 artigo 79 da Lei n° 8.245 assim prescreve: “Art. 79 No que for omissa esta Lei aplicam-se as normas do
Cadigo Civil e do Cddigo de Processo Civil”.

" Menciona o artigo 1° da Lei n°® 8.245/91: “Art. 1° A locacdo de imével urbano regula-se pelo disposto nesta
lei: Paragrafo tnico. Continuam regulados pelo Cédigo Civil e pelas leis especiais: a) as locagdes: 1. de
imdveis de propriedade da Unido, dos Estados e dos Municipios, de suas autarquias e fundagdes publicas;
2. de vagas autbnomas de garagem ou de espagos para estacionamento de veiculos; 3. de espacos
destinados a publicidade; 4. em apart-hotéis, hotéis residéncia ou equiparados, assim considerados aqueles
que prestam servigos regulares a seus usuarios e como tais sejam autorizados a funcionar; b) o
arrendamento mercantil, em qualquer de suas modalidades”.

%8 A locacdo de iméveis urbanos ja vinha sendo regulada antes da promulgacdo da Lei n° 8.245, de
18/10/1991 por outras leis, algumas mais abrangentes outras menos, estando dentre elas: 1) o Decreto-Lei
n° 4.598, de 20/8/1942; 2) o Decreto-Lei n° 9.669, de 29/8/1946; 3) a Lei n° 1.300, de 28/2/1950; 4) a Lei
n® 4.494, de 25/11/1964; e 5) a Lei n° 6.649, de 16/5/1979, vindo esta Gltima a ser revogada pela Lei n°
8.245/91, atualmente em vigéncia.
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Justamente nesse sentido, de trazer maior protecdo ao locador € que a Lei n°
8.245/91 regulou a fianca como forma de garantia acesséria ao cumprimento da obrigacao
principal estipulada no contrato de locagdo, inclusive, dispondo que o fiador de um
contrato de locacdo urbana podera ter seu imovel residencial préprio penhorado para
adimplir o crédito do credor locador, através da excecdo que acrescentou a Lei n° 8.009/90,
lei da impenhorabilidade do bem de familia.

Assentadas tais premissas passar-se-a a analise das principais caracteristicas,
peculiaridades e elementos do contrato de locacdo fazendo-se contrapontos entre o que
preceitua o Cédigo Civil de 2002 e a Lei n® 8.245/91.

O contrato de locagdo, segundo prevé o Cddigo Civil, é conceituado como sendo
aquele em que uma das partes pactuantes, denominada locador, obriga-se a ceder a outra,
chamada locatario, 0 uso e gozo de uma coisa infungivel durante determinado tempo em
troca de remuneragdo (GONCALVES, 2011, p. 308).

Esse conceito é valido para todas as formas de locacdo, estando contido nele os
principais elementos dessa forma de contrato: a coisa a ser locada; o tempo de duracdo de
tal negdcio juridico; e a retribuicdo (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 194).

O objeto de qualquer espécie de locacdo devera ser: infungivel, isto é, ao término do
contrato de locacdo o locatario deveré devolver o mesmo objeto ao locador, sem redugdo
de sua substancia; inconsumivel, pelas mesmas razdes ja citadas; licito e possivel o seu uso
e gozo; determinado ou passivel de determinacdo; e dado em locacdo por pessoa que
detenha poderes para fazé-lo (DINIZ, 2013, p. 136-139).

Tratando-se de locagdo de imdveis urbanos o contrato podera compreender todo o
imével ou somente parte dele, presumindo-se que envolve o imdvel com seus acessorios
caso nada mencione em contrario o pacto celebrado (VENOSA, 2014, p. 13).

Considerando-se que € peculiar a esse tipo de contrato que ao final o objeto locado
seja devolvido ao locador, trata-se a locagdo de um contrato necessariamente temporario,
mesmo que seja pactuado sem prazo determinado (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2014, p. 194).

A remuneracdo, também chamada de aluguel é essencial para caracterizar a locagéo,
uma vez que ceder o uso e gozo de determinada coisa de modo gratuito consiste em cotrato

de comodato®. O valor do aluguel sera fixado pelas partes, ou ainda determinado

% O contrato de comodato é um negécio juridico unilateral e gratuito, através do qual o comodante cede ao
comodatario a posse de um certo bem, movel ou imdvel, obrigando-se este Ultimo a restitui-lo
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 241). O contrato em epigrafe esta conceituado no artigo 579
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administrativa ou judicialmente, devendo representar valor sério, justo e real, que
geralmente sera pago em dinheiro, mas ndo ha obice legal a que seja pactuado o pagamento
com algo diverso (GONCALVES, 2011, p. 311-312).

O que determina a tipicidade do contrato de locacgdo é o aluguel, o qual usualmente
é pago de forma peri6dica, mensalmente. A Lei n°® 8.245/91, artigo 17%°, proibe que o valor
do aluguel seja vinculado a moeda estrangeira, variacdo cambial e ao salario minimo. Os
contratos de inquilinato séo regidos pelo Estado, de modo que o valor do aluguel tem
grande importancia para a politica estatal, o que faz com que a Administracdo muitas vezes
intervenha no valor e nas formas de reajuste da remuneracdo locaticia. O valor inicial da
locacdo pode ser livremente fixado pelas partes, as quais poderdo se utilizar de quaisquer
indices de correcdo monetaria para reajustamento do valor do aluguel, desde que ndo
proibidos pela lei do inquilinato e pela legislacdo em geral (VENOSA, 2014, p. 106-109).

A peculiaridade do contrato de locacdo, como ja referido anteriormente, é a
cominacdo de certa remuneracao, aluguel, a ser paga pelo locatario, em troca do uso e gozo
de um imovel urbano, no caso especifico da locacdo regulada pela lei do inquilinato,
pertencente ao locador. Assim, em se tratando do aluguel de imdvel urbano para fins
residenciais ou até comerciais, tal contrato envolvera uma grande soma, tendo em conta o
valor do aluguel que seré cobrado, via de regra, mensalmente, por isso nessas contratagdes
o locador, além da responsabilidade do locatario de pagar o aluguel conforme pactuado no
contrato de locacéo, exige outras formas de garantia.

A Lei n° 8.245/91 prevé algumas formas de garantia que podem ser exigidas pelo
locador do locatéario, quais sejam, caucdo, fianga, seguro de fianca locaticia e cessdo
fiduciéria de quotas de investimento, conforme artigo 37> daquele diploma legal.

A garantia geral do cumprimento das obrigacGes estabelecidas num contrato é o
patrimonio do devedor, todavia quando as partes ou a lei exigem um suporte a essa
garantia genérica 0s pactuantes vao em busca de uma cauc¢do. A caucdo em um sentido
amplo é entendida como qualquer garantia dada ao cumprimento de uma obrigacao,

entretanto a caucdo a que faz referéncia a lei do inquilinato é mais especifica, fazendo

do Cddigo Civil de 2002, o qual prevé: “Art. 579. O comodato ¢ o empréstimo gratuito de coisas ndo
fungiveis. Perfaz-se com a tradi¢do do objeto”.

% Regula o artigo 17 da Lei n° 8.245/91: “Art. 17 E livre a convencéo do aluguel, vedada a sua estipulagdo
em moeda estrangeira e a sua vinculagdo a variagdo cambial ou ao sal&rio minimo. Paragrafo Unico. Nas
locagdes residenciais serdo observados os critérios de reajustes previstos na legislacdo especifica”.

3! Estatui o artigo 37 da Lei n® 8.245/91: “Art. 37 No contrato de locacéo, pode o locador exigir do locatério
as seguintes modalidades de garantia: | - caucéo; Il - fianga; 111 - seguro de fianca locaticia; 1V - cessdo
fiduciaria de quotas de fundo de investimento. Paragrafo unico. E vedada, sob pena de nulidade, mais de
uma das modalidades de garantia num mesmo contrato de locagao”.
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mencdo apenas a caucbes dadas em dinheiro, com bens mdveis ou imdveis, sem que
existam as exigéncias dos direitos reais de garantia tipicos, ou seja, ndo ha necessidade de
estabelecer penhor ou hipoteca ao bem imovel dado como garantia do contrato de locacéo,
por exemplo (VENOSA, 2014, p. 176-177).

A fianca, contrato acessorio de garantia ja referido neste trabalho, poderia ser
compreendida dentro da caucédo, que engloba qualquer tipo de garantia, sejam reais, sejam
pessoais. Contudo, a lei do inquilinato afastou a caugdo da fianga, por essa ultima ser um
contrato tipico, com regras e principios bem alinhavados, ao contrario do que ocorre com a
caucdo (VENOSA, 2014, p. 178).

A garantia de caucdo de bens moveis ou imoveis, a qual pode ser pactuada de forma
autébnoma ou no proprio contrato de locacdo, consiste em um privilégio real sobre o bem
movel ou imovel que faz com que o crédito do locador, caso ndo adimplida a obrigacédo
principal pelo locatéario, tenha preferéncia em relacdo a outros possiveis créditos
quirograféarios devidos também pelo locatario no momento da execucédo de referidos bens.
Tanto a caucdo de bem mdvel, quanto a de bem imdvel assim que estabelecidas entre
locador e locatario ja passam a ter validade como obrigacdo entre ambos, todavia sé terdo
efeito erga omnes apds o devido registro puablico no cartério de titulos e documentos, se
bem movel, e no cartdrio de registro de imdveis em se tratando de bem imével (VENOSA,
2014, p. 182).

Ja na garantia de caugdo em dinheiro, o locatario ou até mesmo um terceiro deposita
em uma caderneta de poupanca, aberta especificamente para esse fim, valor que néo
podera ser superior a trés meses de aluguel para garantir o crédito do locador. Caso o valor
do aluguel seja reajustado, poderd o locador exigir o complemento do depdsito. Esse
depdsito garantira 0 pagamento de quaisquer responsabilidades do locatario em relacdo ao
imovel locado. Se a garantia for dada por um terceiro em seu nome ficara a conta, se dada
pelo locatério a conta devera ficar em seu nome e no do locador, de modo que nessa Ultima
hipdtese caso um deles queira retirar o valor depositado precisard da anuéncia escrita do
outro. Caso ndo adimplida a obrigacdo pelo locatario, o locador deverd promover a
execucdo penhorando o depdsito para adimplir seu crédito. De outro lado, terminado o
contrato de locacao, nada mais devendo o locatério, podera levantar o valor da conta com
todos as vantagens acrescidas devendo o locador autorizar tal procedimento de forma
escrita e em este se negando a fazé-lo devera o locatario recorrer a via judicial (VENOSA,
2014, p. 183-185).
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No tocante a caucdo em titulos e acdes, 0s quais podem consistir em letras de
cambio, titulos da divida publica, acbes de sociedades anénimas, certificados de depdsitos
bancérios, entre outros, sdo aplicaveis as mesmas regras ja& mencionadas em relagdo a
caucdo em dinheiro (VENOSA, 2014, p. 185).

O seguro de fianca locaticia ndo foi muito bem recepcionado pelas partes
contratantes da locacdo, de modo que ndo foi muito utilizado desde a lei anterior que
regulava a locacdo de imoveis urbanos, qual seja, a Lei n® 6.649, de 16/5/1979, em razédo
da edicdo da resolucdo n° 14, de 27/9/1979, do Conselho Nacional de Seguros Privados
que limitou a aplicacdo dessa garantia apenas para 0 ndo pagamento de aluguéis ou
encargos legais estipulados no contrato de locacdo e para o reembolso das custas
processuais e honorarios advocaticios. Na nova lei do inquilinato o legislador regulou o
seguro de fianca locaticia de forma mais ampla ao dispor no artigo 41% que ele
compreendera a totalidade das obrigacfes do locatario, embora a Superintendéncia de
Seguros Privados (SUSEP) tenha editado circular excluindo da abrangéncia desse seguro
alguns riscos e prejuizos ndo indenizaveis. Apesar disso, o seguro de fianca locaticia € uma
forma de garantia que quando bem articulada pode trazer grandes vantagens a locacéo,
todavia continua sem muita aplicacdo pelos pactuantes desse tipo de negocio juridico
(VENOSA, 2014, p. 193).

Por fim, ndo serdo tecidas consideracOes nesse momento acerca da garantia de
fianca, tendo em vista que ela foi objeto de analise especifica no ponto anterior. Entretanto,
desde ja se percebe que de todas as formas de garantia que podem ser estipuladas em
relacdo ao contrato de locagdo a fianca € a mais onerosa, precipuamente pelo fato de o
fiador garantir o crédito do locador devido por outrem, qual seja, o locatario, com seu
préprio patriménio. Presume-se que uma pessoa ao assumir a posicdo de locataria de um
imdvel para fins residenciais ndo tenha imdveis em seu nome, de modo que a caugdo de
bens imoveis nesse tipo de locacdo ndo se mostra tdo util, porém a caucdo de bens mdveis
e, mais ainda, a caucdo em dinheiro mostram-se bastante eficazes e menos prejudiciais a
terceiros possivelmente garantidores e aos proprios pactuantes caso necessitem, de fato, ser
utilizadas.

A locacdo apresenta como caracteristicas ser um contrato bilateral, pois ambos
contratantes sdo detentores de direitos e obrigacdes; oneroso, vez que aos direitos dos

contratantes correspondem obrigacdes, sacrificios patrimoniais; comutativo, uma vez que

% Comanda o artigo 41 da Lei n® 8.245/91: “Art. 41 O seguro de fianca locaticia abranger4 a totalidade das
obrigacdes do locatario”.



45

de antemédo os pactuantes conhecem seus beneficios e encargos; consensual e ndo formal,
ja que se consubstancia apenas com a declaracdo de vontade das partes, ndo demandando
forma especifica, exceto se houver fianca como garantia, hipotese em que terd de ser
necessariamente escrito; de troca, pois manifesta-se através da permuta de utilidades
econdmicas; e principal e definitivo, haja vista que independe de qualquer outra avenca,
assim como nao é preparatorio para a realizagdo de outro negocio juridico (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2014, p. 200-202).

Ha ainda previsdo legal estabelecendo os deveres do locador (direitos do locatario)
e os deveres do locatario (direitos do locador), tanto no Cédigo Civil, artigos 566 e 569

respectivamente, quanto na lei do inquilinato, artigos 22 e 23% também respectivamente.

¥ 0 artigo 566 do Cddigo Civil de 2002 esté redigido da seguinte forma: “Art. 566. O locador é obrigado: | —
a entregar ao locatario a coisa alugada, com suas pertencas, em estado de servir ao uso a que se destina, e a
manté-la nesse estado, pelo tempo do contrato, salvo clausula expressa em contrario; Il — a garantir-lhe,
durante o tempo do contrato, o uso pacifico da coisa”.

¥ Dispde o artigo 569 do Cédigo Civil de 2002: “Art. 569. O locatario é obrigado: | — a servir-se da coisa
alugada para os usos convencionados ou presumidos, conforme a natureza dela e as circunstancias, bem
como trata-la com o mesmo cuidado como se sua fosse; Il — a pagar pontualmente o aluguel nos prazos
ajustados, e, em falta de ajuste, segundo o costume do lugar; Il — a levar ao conhecimento do locador as
turbacBes de terceiros, que se pretendam fundadas em direito; IV — a restituir a coisa, finda a locagéo, no
estado em que a recebeu, salvas as deterioragdes naturais ao uso regular”.

% Estabelece o artigo 22 da Lei n° 8.245/91: “Art. 22 O locador é obrigado a: | - entregar ao locatario o
imoével alugado em estado de servir ao uso a que se destina; Il - garantir, durante o tempo da locagao, 0 uso
pacifico do imdvel locado; Il - manter, durante a locagdo, a forma e o destino do imével; IV - responder
pelos vicios ou defeitos anteriores a locacdo; V - fornecer ao locatario, caso este solicite, descricdo
minuciosa do estado do imével, quando de sua entrega, com expressa referéncia aos eventuais defeitos
existentes; VI - fornecer ao locatario recibo discriminado das importancias por este pagas, vedada a
quitacdo genérica; VII - pagar as taxas de administracdo imobiliaria, se houver, e de intermediaces, nestas
compreendidas as despesas necessarias a afericdo da idoneidade do pretendente ou de seu fiador; VIII -
pagar os impostos e taxas, e ainda o prémio de seguro complementar contra fogo, que incidam ou venham
a incidir sobre o imovel, salvo disposicao expressa em contrario no contrato; 1X - exibir ao locatério,
quando solicitado, os comprovantes relativos as parcelas que estejam sendo exigidas; X - pagar as despesas
extraordinarias de condominio. Paragrafo Gnico. Por despesas extraordinarias de condominio se entendem
aquelas que nao se refiram aos gastos rotineiros de manutencdo do edificio, especialmente: a) obras de
reformas ou acréscimos que interessem a estrutura integral do imével; b) pintura das fachadas, empenas,
pocos de aeracdo e iluminacdo, bem como das esquadrias externas; ¢) obras destinadas a repor as condicdes
de habitabilidade do edificio; d) indenizagdes trabalhistas e previdenciarias pela dispensa de empregados,
ocorridas em data anterior ao inicio da locagdo; €) instalacdo de equipamento de seguranca e de incéndio,
de telefonia, de intercomunicacdo, de esporte e de lazer; f) despesas de decoracdo e paisagismo nas partes
de uso comum; g) constitui¢do de fundo de reserva”.

% Prevé o artigo 23 da Lei n® 8.245/91: “Art. 23 O locatério é obrigado a: | - pagar pontualmente o aluguel e
os encargos da locacéo, legal ou contratualmente exigiveis, no prazo estipulado ou, em sua falta, até o
sexto dia Util do més seguinte ao vencido, no imével locado, quando outro local néo tiver sido indicado no
contrato; Il - servir - se do imével para o uso convencionado ou presumido, compativel com a natureza
deste e com o fim a que se destina, devendo trata- lo com o mesmo cuidado como se fosse seu; I -
restituir o imdvel, finda a locagdo, no estado em que o recebeu, salvo as deterioragdes decorrentes do seu
uso normal; 1V - levar imediatamente ao conhecimento do locador o surgimento de qualquer dano ou
defeito cuja reparacdo a este incumba, bem como as eventuais turbacBes de terceiros; V - realizar a
imediata reparacdo dos danos verificados no imovel, ou nas suas instalagdes, provocadas por si, seus
dependentes, familiares, visitantes ou prepostos; VI - ndo modificar a forma interna ou externa do imoével
sem o consentimento prévio e por escrito do locador; VII - entregar imediatamente ao locador os
documentos de cobranca de tributos e encargos condominiais, bem como qualquer intimacdo, multa ou
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Mostra-se relevante salientar que, conforme preceito trazido pelo artigo 9°* da Lei n°
8.245/91, qualquer infracdo legal ou contratual pode resultar no desfazimento do contrato
de locagéo. Portanto, se o locador descumprir quaisquer de seus deveres legais dispostos
no artigo 22 da Lei n° 8.245/91, o locatario tem o direito de rescindir o contrato de locacéo,
requerendo, ainda, perdas e danos. Da mesma forma, se o0 locatario ndo observar seus
deveres legais disciplinados no artigo 23 da Lei n°® 8.245/91, dentre os quais o principal
consiste na obrigagdo de pagar pontualmente o aluguel, poderd o locador revogar o
contrato de locacéo e, sendo o caso, ingressar com acdo de despejo*®. Todavia, em ambos
0s casos e, especialmente em se tratando de inadimplemento dos deveres legais por parte
do locatério, a rigidez na apreciacdo da transgressao deve ser abrandecida, tendo em conta
o interesse social visado por esse tipo de negdcio juridico (VENOSA, 2014, p. 119-133).
Feitas estas referéncias aos principais principios contratuais e as duas formas
contratuais tipicas, que interessam a esse trabalho, quais sejam, o contrato de fianca e o de
locacdo, cabe pontuar que todos devem ser instrumentalizados de modo a realizar os

interesses individuais das partes envolvidas, no entanto sem descuidar do fato de que

exigéncia de autoridade publica, ainda que dirigida a ele, locatario; VIII - pagar as despesas de telefone e
de consumo de forca, luz e gas, agua e esgoto; IX - permitir a vistoria do imével pelo locador ou por seu
mandatario, mediante combinacdo prévia de dia e hora, bem como admitir que seja 0 mesmo visitado e
examinado por terceiros, na hipotese prevista no art. 27; X - cumprir integralmente a convengdo de
condominio e os regulamentos internos; XI - pagar o prémio do seguro de fianca; XII - pagar as despesas
ordinarias de condominio. 1° Por despesas ordinarias de condominio se entendem as necessarias a
administracdo respectiva, especialmente: a) salarios, encargos trabalhistas, contribui¢des previdenciarias e
sociais dos empregados do condominio; b) consumo de agua e esgoto, gas, luz e forca das areas de uso
comum; c) limpeza, conservacao e pintura das instalactes e dependéncias de uso comum; d) manutencdo e
conservacao das instalacbes e equipamentos hidraulicos, elétricos, mecanicos e de seguranga, de uso
comum; e) manutencdo e conservacao das instalacGes e equipamentos de uso comum destinados a pratica
de esportes e lazer; f) manutencdo e conservacdo de elevadores, porteiro eletronico e antenas coletivas; Q)
pequenos reparos nas dependéncias e instalacdes elétricas e hidraulicas de uso comum; h) rateios de saldo
devedor, salvo se referentes a periodo anterior ao inicio da locagdo; i) reposi¢do do fundo de reserva, total
ou parcialmente utilizado no custeio ou complementacdo das despesas referidas nas alineas anteriores,
salvo se referentes a periodo anterior ao inicio da locacdo. 2° O locatéario fica obrigado ao pagamento das
despesas referidas no paragrafo anterior, desde que comprovadas a previsdao orcamentaria e o rateio
mensal, podendo exigir a qualquer tempo a comprovacédo das mesmas. 3° No edificio constituido por
unidades imobiliarias auténomas, de propriedade da mesma pessoa, os locatarios ficam obrigados ao
pagamento das despesas referidas no § 1° deste artigo, desde que comprovadas.

¥ Preceitua 0 artigo 9° da Lei n° 8.245/91: “Art. 9° A locacdo também podera ser desfeita: | - por mituo
acordo; Il - em decorréncia da pratica de infracdo legal ou contratual; I1l - em decorréncia da falta de
pagamento do aluguel e demais encargos; IV - para a realizacdo de reparacOes urgentes determinadas pelo
Poder Publico, que ndo possam ser normalmente executadas com a permanéncia do locatario no imével ou,
podendo, ele se recuse a consenti — las”.

% A acdo de despejo é a forma processual da qual pode utilizar-se o locador para expulsar o inquilino e
restabelecer-se na posse do imével objeto da locacdo, seja pelo término do contrato de locagdo, seja pela
infracéo de obrigacéo legal ou contratual por parte do locatario (DINIZ, 2013, p. 182). Em relag8o a acéo
de despejo disciplina o art. 5° da Lei n® 8.245/91: “Art. 5° Seja qual for o fundamento do término da
locagdo, a agdo do locador para reaver o imovel ¢ a de despejo”.
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devem, na medida do possivel, também realizar os interesses sociais, sendo, outrossim,
instrumentos de eficacia social.

A peculiaridade que caracteriza o contrato acessorio de fianca, isto é, o fato de o
fiador garantir o crédito do credor devido por terceiro em um contrato principal, e, bem
assim, a peculiaridade que caracteriza, mais especificamente o contrato de locacdo de
imovel urbano com fins residenciais, ou seja, o locador ceder 0 uso e gozo de determinado
imével temporariamente ao locatario para servir-lhe de moradia, mediante remuneracéo,
devem ser ponderadas em relacdo aos principios contratuais aqui referidos para que se
possa tentar compreender a questdo da possibilidade de penhora do imével residencial do
fiador locaticio verificada no caso de inadimplemento de sua obrigac&o.

Considerando que grande parte da populacdo brasileira ndo tem moradia propria, 0
contrato de locacdo pode ser considerado como uma forma de satisfazer o proprio direito
social a moradia previsto no artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988, tendo em vista que
através dele é que muitas pessoas conseguem ter habitacdo propria de forma temporéria.
Assim, a proépria fianca dada como garantia nesses contratos de locacdo pode também ser
considerada como instrumento de eficacia do direito social a moradia, a vista de que aos
locadores € imprescindivel que seja o contrato de locacdo assegurado com outra forma de
garantia além da responsabilidade do proprio locatéario, tendo em vista 0 objeto desse
negacio juridico.

Caso o0 devedor ndo pague o aluguel e nem tenha meios para fazé-lo, o locador ira
acionar o fiador, o qual caso ndo tenha naquele momento condicdes de assegurar o crédito
do credor com pecunia ou outro bem, podera ter penhorado seu préprio imovel residencial,
ficando entdo sem moradia.

A questdo a ser apreciada € se ha necessidade de agravar ainda mais a garantia de
fianga, que j& é contrato bastante oneroso, dada em contrato de locacdo, retirando a
impenhorabilidade do bem de familia do fiador para garantir o crédito do credor devido por
terceiro, frente a outras formas de garantia que podem ser estabelecidas ao contrato de
locacdo, as quais causam menores gravames e apresentam-se de forma bastante eficazes,
como a caucdo de bens mdveis ou em dinheiro. Ou, ainda, ndo seria caso de rever a
normatizacdo do contrato de fianca e modifica-la, de modo a evitar que fiadores venham a
perder seus bens de familia. Pois de que adianta garantir moradia aos locatarios e permitir
que possiveis fiadores percam as suas.

Pontuadas tais consideracfes, no proximo capitulo deter-se-a na andlise da lei do

bem de familia, Lei n°® 8.009/90, especialmente em suas excec¢des que permitem que em
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alguns casos as pessoas tenham penhorado seus bens de familia, a fim de que juntamente
com o até aqui examinado, possa-se chegar a uma solucdo para o problema juridico

tratado.



49

4 CONFLITO PRINCIPIOLOGICO: DIREITO A MORADIA X PACTA SUNT
SERVANDA

Neste capitulo serdo tecidas consideracdes acerca do instituto do bem de familia, o
qual tem previsao legal tanto no Cddigo Civil, quanto na Lei n® 8.009/90, buscando limitar
seu conceito, particularidades e alcance de sua protecéo.

Assim como ira tratar-se de uma forma de solugéo de conflitos principioldgicos trazida
pela doutrina, a fim de buscar concluir quais dos principios em conflito neste trabalho devera
prevalecer, isto é, o direto fundamental social a moradia do fiador do contrato de locacdo de
imével urbano ou o principio da pacta sunt servanda que garante o direito ao crédito do
credor locador.

E, por fim, analisar-se-a o entendimento jurisprudencial acerca da matéria, mais
especificamente algumas decisbes do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de
Justica, tendo em vista que os tribunais inferiores, assim como juizes singulares tendem a

decidir de acordo com tais cortes superiores.

4.1 Do bem de familia

Importante analisar, ainda, outro elemento essencial contido no problema juridico aqui
tratado, qual seja, o bem de familia para compreender seu conceito e alcance de sua protecédo
no ordenamento juridico.

O bem de familia teve seu surgimento no inicio do século XIX no estado do Texas,
com a promulgacdo em 1839 da lei do Homestead Act, a qual possibilitava que ndo fossem
penhoradas as pequenas propriedades desde que destinadas a residéncia do devedor. Tal lei
foi criada em razéo da grande crise econdmica pela qual passava os Estados Unidos da
Ameérica do Norte, dando, entdo, origem ao instituto do homestead que se espraiou para a
legislacdo dos estados norte americanos, bem assim para o direito de outros paises
(GONCALVES, 2011, p. 580).

No Brasil, antes mesmo da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a qual
trouxe grandes mudancas para as relacdes juridicas ao dispensar maior protecdo a dignidade
da pessoa humana do que as relacdes patrimoniais, o0 bem de familia ja era um direito previsto
legalmente no Codigo Civil de 1916. Logo em seguida & promulgacdo da Carta Magna de
1988, surgiu em 29 de marco de 1990 a Lei n° 8.009, a qual trouxe a previséo do bem de

familia obrigatorio, continuando o posterior Cdodigo Civil de 2002, do mesmo modo que 0
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Codigo Civil de 1916 por ele revogado, a instituir apenas o bem de familia voluntario
(CREDIE, 2010, p. 1-2).

O bem de familia pode ser considerado como uma destinagdo especial dada a um bem,
qual seja, ser designado a residéncia familiar e enquanto assim for sera impenhoravel por
dividas posteriores a sua constituicdo como tal, a excecdo das dividas oriundas de impostos
devidos pelo proprio imdvel (PEREIRA, 2013, p. 671).

Como forma de dar efetividade ao direito a moradia previsto no artigo 6° da
Constituicdo Federal de 1988, foi estabelecido o bem de familia, o qual pode ser tido como
uma qualidade que incide sobre um determinado bem imdvel e seus moveis tornado-os
intangiveis por eventuais credores, com o intuito de proteger a familia que nele reside (DIAS,
2013, p. 627). Assim, o bem de familia ndo pode ser confundido com o imdvel sobre o qual
recai, devendo, sim, ser tido como um direito (GONCALVES, 2011, p. 580). Um direito a
ndo excussdo do imdvel em que habita o casal ou a entidade familiar que se incorpora a
propriedade (CREDIE, 2009, p. 5).

Tal instituto justifica-se pelo fato de que a casa efetiva um dos direitos fundamentais
indispensaveis a vida e a realizacdo da dignidade da pessoa humana, constituindo o
patriménio minimo que a pessoa humana precisa para viver com dignidade e decéncia
(LOBO, 2011, p. 397).

Nesse sentido, aduz-se que a moradia “é das mais essenciais necessidades do ser
humano e, idealmente, jamais se pode nivela-la aos bens suscetiveis de apreensdo judicial
para a satisfagdo de créditos pecuniarios” (CREDIE, 2009, p. 4).

Assim, ao considerar-se que para o casal ou entidade familiar ter uma moradia
representa a efetivagdo da propria dignidade humana, bem como que a moradia é considerada
patriménio minimo para que se possa viver em condicBes adequadas, é que ndo se pode
equipara-la a qualquer outro bem passivel de excussdo permitindo que seja penhorada para
adimplir dividas pecuniarias. Tendo em conta tais consideracdes, é que se busca compreender
a motivacdo e verificar a coeréncia do fato de o fiador do contrato de locacdo urbana, que
deixou de ser protegido pela regra da impenhorabilidade, poder ter seu bem de familia
penhorado para adimplir crédito pecuniario devido por terceiro, isto é, pelo locatéario, ao
locador.

Esse direito é garantido ao casal ou a entidade familiar, conforme estatui o artigo 1°

da Lei n° 8.009/90. Todavia, o conceito de entidade familiar é bastante extensivo, acolhendo

! Estabelece o artigo 1° da Lei n° 8.009/90: “Art. 1° O imével residencial proprio do casal, ou da entidade
familiar, € impenhoravel e ndo respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria
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diversas conformacBes de convivio envolvendo pessoas solteiras, separadas e viulvas,
conforme entendimento ja sumulado pelo Superior Tribunal de Justica no enunciado n° 364
(DIAS, 2013, p. 628).

Outro atributo do bem de familia consiste em ser uma restricdo ao direito de
propriedade do imdvel sobre o qual recai, pois restringe o direito de disposicdo do proprietario
sobre 0 bem imovel que serve de residéncia da familia, ao passo que ndo se permite que tal
imdvel seja envolvido em negdcios juridicos que Ihe acarretardo gravames. Ademais, 0 bem
de familia representa também excecdo ao artigo 391% do Cédigo Civil de 2002, vez que tal
artigo consolida a regra de que todo o patrimonio do devedor respondera pelas dividas deste
perante os credores (CREIDE, 2009, p. 6-7).

Todavia, tais situagdes ndo se verificam em relacdo ao fiador do contrato de locacao de
imdvel urbano, pois ao prestar simples garantia acessoria de fianca determina grande gravame
sobre seu bem de familia, podendo té-lo excutido para adimplir o crédito do credor locador,
originariamente devido pelo locatério, devedor principal.

No ordenamento juridico brasileiro sdo reconhecidas duas espécies de bem de familia:
bem de familia voluntério, previsto no atual Codigo Civil de 2002, o qual tem como objetivo
resguardar a base econdmica minima da familia; e o bem de familia legal, obrigatério ou
involuntério, disciplinado pela Lei n°® 8009/90, que tem como intuito tutelar a moradia da
familia (LOBO, 2011, p. 398). Costuma-se afirmar que o bem de familia voluntério, desde a
promulgacéo da Lei n°® 8.009/90, passou a ser considerado espécie juridica subsidiaria do bem
de familia obrigatdrio (CREDIE, 2009, p. 9).

O bem de familia voluntario, em relagdo ao qual ndo serd dado enfoque nesse trabalho
tracando-se apenas linhas gerais, s6 se observara nos casos em que o casal ou a entidade
familiar possuirem mais de um imdvel utilizado como residéncia e ndo querendo que a
impenhorabilidade obrigatdria incida sobre o de menor valor, nos termos do que prevé o
paragrafo Unico, do artigo 5°*, da Lei n® 8.009, deverdo estabelecer, por meio de escritura

publica registrada no Registro de Imdveis ou testamento, o bem de familia sobre o imdvel de

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”.

2 Dispde a sumula n° 364 do Superior Tribunal de Justiga: “Stmula 364: O conceito de impenhorabilidade de
bem de familia abrange também o imdvel pertencente a pessoas solteiras, separadas e vitivas”.

3 Regula o artigo 391 do Cédigo Civil de 2002: “Art. 391. Pelo inadimplemento das obrigagdes respondem todos
0s bens do devedor”.

* Estatui o paragrafo tnico, do artigo 5°, da Lei n° 8.009/90: “Art. 5°. Paragrafo tinico. Na hip6tese de o casal, ou
entidade familiar, ser possuidor de varios imdveis utilizados como residéncia, a impenhorabilidade recaira
sobre o de menor valor, salvo se outro tiver sido registrado, para esse fim, no Registro de Imoveis e na forma
do art. 70 do Codigo Civil”.
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maior valor, a fim de que sobre este recaia a impenhorabilidade, de acordo com o artigo
1.711° do Cédigo Civil de 2002. Entretanto, o valor de tal bem ndo podera exceder um terco
do patriménio liquido do casal ou entidade familiar presente ao tempo da constituicéo
(GONGALVES, 2011, p. 583-584).

Héa ainda a possibilidade de que um terceiro, por meio de doacao ou testamento institua
bem de familia voluntario sobre determinado imovel, o qual para tornar-se eficaz dependera
de aceitacdo expressa do casal ou entidade familiar, conforme dispe o parégrafo unico, do
artigo 1.711°, do Cédigo Civil de 2002 (GONCALVES, 2011, p. 585).

A Lei n° 8.009/90 ao regular a impenhorabilidade do bem de familia legal apresenta
visivel cunho protetivo. Com o intuito de assegurar 0 minimo imprescindivel a subsisténcia da
familia o Estado avoca para si 0 dever de protecdo que até entdo era outorgado ao chefe de
familia ou responsavel pela entidade familiar, aos quais competia a instituicdo voluntaria do
bem de familia (DIAS, 2013, p. 633).

Tamanha é a importancia de o casal ou a entidade familiar ter uma moradia que o
Estado entendendo ndo ser suficiente para a protecdo das entidades familiares a possibilidade
de eles mesmo tornarem impenhoraveis seus bens de familia, estabeleceu, através da Lei n°
8.009/90, como regra geral, independente da vontade das pessoas, que o0 Unico bem imovel
residencial ndo podera ser penhorado para adimplir qualquer tipo de divida de seus
proprietarios. Visando evitar que as pessoas utilizando-se de sua autonomia da vontade
pudessem trazer grande Onus e prejuizo para si e sua familia € que a Lei n° 8.009/90
determinou que o imovel residencial obrigatoriamente ndo pode ser objeto de excussdo para
adimplir dividas. Contudo, o fiador de um contrato de locagdo urbana excluido de toda essa
preocupacdo e protecdo estatal pode ter seu Unico imdvel residencial penhorado para
satisfazer um crédito devido originariamente por um terceiro, quem seja, o locatario. Verificar
a regularidade e congruéncia de tal situacdo com os fins do instituto do bem de familia ja
expostos é um dos objetivos desse trabalho, para que se possa chegar a melhor solugédo para o
problema juridico aqui versado.

O bem de familia legal expressa-se na impossibilidade do imovel residencial préprio
do casal ou da entidade familiar responder pela satisfacdo de divida civil, comercial, fiscal,

® Prescreve o artigo 1.711 do Codigo Civil de 2002: “Art. 1.711. Podem os conjuges, ou a entidade familiar,
mediante escritura publica ou testamento, destinar parte de seu patrimdnio para instituir bem de familia, desde
que ndo ultrapasse um terco do patriménio liquido existente ao tempo da instituicdo, mantidas as regras sobre a
impenhorabilidade do imével residencial estabelecida em lei especial”.

¢ O parégrafo Unico, do artigo 1.711, do Cédigo Civil prevé: “Art. 1711. Paragrafo unico. O terceiro podera
igualmente instituir bem de familia por testamento ou doacdo, dependendo a eficacia do ato da aceitacdo
expressa de ambos os conjuges beneficiados ou da entidade familiar beneficiada”.
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previdenciaria ou de qualquer natureza, que tenha sido assumida pelos conjuges, ou pelos
pais, ou filhos que sejam também proprietarios do bem e nele habitem, com algumas ressalvas
previstas na Lei n° 8.009/90. N&o s6 o bem imdvel residencial proprio esta acobertado pela
impenhorabilidade, como também o imovel sobre o qual se baseiam as construcles, as
plantagdes e as benfeitorias de qualquer natureza, assim como todos 0s equipamentos,
inclusive de uso profissional, ou moveis que componham a residéncia, desde  que quitados,
nos termos do artigo 1° caput, ja referido, e paragrafo Unico’, da Lei n° 8.009/90
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 400-401).

Contrariamente ao que ocorre com o bem de familia voluntario, a tutela instituida pelo
bem de familia obrigatério é instantanea, isto €, a impenhorabilidade do bem de familia
emana da propria lei, sem que seja necessario ser feito qualquer tipo de registro
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 402).

No caso do locatario de bem imdével sdo impenhoraveis os bens moveis de sua
propriedade que proveem a residéncia, desde que tais bens ja estejam quitados, conforme
disciplina o paragrafo Gnico, do artigo 2°%, da Lei n° 8.009/90 (GONCALVES, 2011, p. 592).

A Lei n° 8.009/90 traz como regra, prevista em seu artigo primeiro, a
impenhorabilidade ou inexecutibilidade do bem imovel residencial préprio. Entretanto, a
prépria lei traz excecBes a essa regra, prevendo em numerus clausus, isto €, em hipoteses
taxativas casos em que podera a pessoa ver penhorado seu bem de familia, conforme previsdo
do artigo 2° caput” e do artigo 3°*°, ambos da lei n° 8.009/90 (CREDIE, 2009, p. 78).

O artigo 2° caput da Lei n° 8.009/90 prevé que poderédo ser penhorados os veiculos de

transporte, obras de arte e adornos suntuosos, por tais bens méveis ndo serem considerados

7 Estabelece o paragrafo tnico, do artigo 1°, da Lei n® 8.009/90: “Art. 1° Paragrafo Gnico. A impenhorabilidade
compreende o imével sobre o qual se assentam a construcdo, as plantacdes, as benfeitorias de qualquer
natureza e todos os equipamentos, inclusive os de uso profissional, ou méveis que guarnecem a casa, desde
que quitados”.

Estatui o paragrafo unico, do artigo 2° da Lei n°® 8.009/90: “Art. 2° Paragrafo tinico. No caso de imovel locado,
a impenhorabilidade aplica-se aos bens moéveis quitados que guarnecam a residéncia e que sejam de
propriedade do locatério, observado o disposto neste artigo™.

° Dispde o caput do artigo 2° da Lei 8.009/90: “Art. 2° Excluem-se da impenhorabilidade os veiculos de
transporte, obras de arte e adornos suntuosos”.

19 prescreve o artigo 3° da Lei n° 8.009/90: “Art. 3° A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de
execucgdo civil, fiscal, previdencidria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido: | - em razdo dos
créditos de trabalhadores da propria residéncia e das respectivas contribui¢des previdenciarias; 11 - pelo titular
do crédito decorrente do financiamento destinado a construcdo ou a aquisi¢do do imadvel, no limite dos créditos
e acréscimos constituidos em funcéo do respectivo contrato; 111 - pelo credor de pensdo alimenticia; IV - para
cobranca de impostos, predial ou territorial, taxas e contribui¢cGes devidas em func¢do do imével familiar; V -
para execucdo de hipoteca sobre o imével oferecido como garantia real pelo casal ou pela entidade familiar; VI
- por ter sido adquirido com produto de crime ou para execugdo de sentenca penal condenatoria a
ressarcimento, indenizacdo ou perdimento de bens; VII - por obrigacdo decorrente de fianca concedida em
contrato de locacdo”.
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como necessarios para a vivéncia do casal ou entidade familiar, isto €, sdo considerados bens
moveis supérfluos, indo além do necessario a habitabilidade e funcionalidade razoaveis
(CREDIE, 2009, p. 93-94). Importante consignar que a jurisprudéncia, além de considerar
impenhorével os bens essenciais para a habitabilidade, vem também considerando como
impenhoraveis aqueles bens usualmente encontrados em uma residéncia comum, de modo que
n&o considera como bem suntuoso, isto é, luxuoso, eletrodomesticos tais como, por exemplo,
televisor, maquina de lavar, ar condicionado, forno de microondas, freezer, microcomputador
e impressora™.

Jé& o artigo 3° da Lei n° 8.009/90 elenca em rol taxativo sete excecdes a regra geral da
impenhorabilidade, dentre as quais apenas deter-se-a na analise do inciso VII, do artigo 3°, da
Lei n®8.009/90, o qual foi inserido em tal rol pelo artigo 82 da Lei n° 8.245, de 18/10/1991 e
prevé gue sera passivel de penhora o bem de familia do fiador que tenha se obrigado em
virtude de garantia de fianca concedida em contrato de locacao.

Assim, se o fiador for acionado pelo locador, objetivando receber o valor dos aluguéis
atrasados ndo pagos pelo inquilino, podera o fiador ter seu Unico imdvel residencial excutido
para a satisfacdo do debito do locatario (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 406).

Ao acrescentar exce¢do a regra da impenhorabilidade prevista na Lei n® 8.009/90, a Lei
n° 8.245/91, lei do inquilinato, ndo especificou em que tipos de contratos de locacdo o fiador
ao conceder garantia acessoria de fianca podera ter seu Unico imdvel residencial penhorado,
de modo que doutrinariamente tem-se entendido, levando-se em consideracdo a matéria
regulada pela Lei n° 8.245/91, que tal excecdo aplica-se a todos os contratos de locagédo de
imdveis urbanos e ndo somente aquelas locacdes com fins residenciais (CREDIE, 2009, p.
84).

Embora atualmente arquivado em razdo de durante seu curso ter sido submetido a
deliberagdo da Camara, ainda estd em tramitacdo'® o Projeto de Lei n° 1.622, proposto em

12/3/1996, pelo deputado Salvador Zimbaldi, intentando a revogacéo do inciso VI, do artigo

! De acordo com o REsp 691729/SC, 22 T., rel. Min. Franciulli Netto, j. 14/12/2004; a Rcl 4374/MS, 22 S., rel.
Min. Sidnei Beneti, j. 23/2/2011; e o REsp 836576/MS, 18 T., rel. Min. Luiz Fux, j. 20/11/2007.

2.0 Projeto de Lei n° 1.622/1996 foi arquivado com base no artigo 105 do Regimento Interno da Camara dos
Deputados, o qual assim estatui: “Art. 105. Finda a legislatura, arquivar-se-ao todas as proposi¢oes que no seu
decurso tenham sido submetidas a deliberacdo da Camara e ainda se encontrem em tramitacdo, bem como as
que abram crédito suplementar, com pareceres ou sem eles, salvo as: | - com pareceres favoraveis de todas as
Comissdes; Il - ja aprovadas em turno unico, em primeiro ou segundo turno; Il - que tenham tramitado pelo
Senado, ou dele originarias; 1V - de iniciativa popular; V - de iniciativa de outro Poder ou do Procurador-Geral
da Republica. Pardgrafo Unico. A proposicdo podera ser desarquivada mediante requerimento do Autor, ou
Autores, dentro dos primeiros cento e oitenta dias da primeira sessdo legislativa ordinaria da legislatura
subsequente, retomando a tramita¢ao desde o estdgio em que se encontrava”.
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3, da Lei 8.009/90", o que faz crer que tal excecéo realmente esteja em desacordo com o
escopo do bem de familia (CREDIE, 2009, p. 85).

A insercdo de tal excecdo a regra da impenhorabilidade do bem de familia gerou
grandes discussGes tanto doutrinarias, quanto jurisprudenciais. Todavia, a partir do
julgamento pelo Supremo Tribunal Federal do Recurso Extraordinario n°® 407.688/SP, em
8/2/2006, no qual a Corte Suprema decidiu que a possibilidade de penhorar o bem de familia
do fiador em decorréncia de garantia de fianca concedida em contrato de locacdo é
constitucional, ndo afrontando o direito fundamental social a moradia previsto no artigo 6° da
Constituicdo Federal de 1988, os demais tribunais, tais como o Superior Tribunal de
Justica®® e o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul*®, tem acompanhado tal deciséo,
decidindo de forma unanime pela penhora do bem de familia do fiador de contrato de locacéo.

Contudo, na doutrina ndo ha ainda uma unanimidade de entendimento, havendo
posicOes favoraveis e contrarias a exce¢do prevista no inciso VII, do artigo 3° da Lei n°
8.009/90, conforme tentar-se-4 elucidar abaixo.

Maria Helena Diniz ao tratar dos efeitos da fianca desconstréi o posicionamento

doutrinario de que a excecdo tratada afronta o principio constitucional da isonomia previsto

13 A justificacdo para a propositura do Projeto de Lei n® 1.622/96 que visa revogar a excecdo que retira a
impenhorabilidade do bem de familia do fiador é de que: “Parece-nos demasiadamente rigorosa a disposicao
que pretendemos revogar. De um lado, ela onera excessivamente aquele que presta um favor para o locador.
De outro, e como consequéncia, a disposicdo acaba por dificultar ao locador encontrar um fiador (o que vai de
encontro ao espirito da propria lei locaticia). Ademais, a lei de locacdo prevé outras modalidades de garantia,
como a caugdo e o seguro de fianga locaticia” (http://www.camara.gov.br, publicado em 3/4/1996).

14 Contrariamente ao decidido no julgamento do Recurso Extraordinario n° 407.688/SP, o entendimento anterior
do Supremo Tribunal Federal, constante do julgamento do Recurso Extraordinario n® 352.940/SP, em
25/4/2005, era de que o inciso VII, do artigo 3°, da Lei n° 8.009/90, ndo havia sido recepcionado pela emenda
constitucional n°® 26 de 14/2/2000, a qual inseriu a moradia como direito fundamental social, raz&o pela qual
foi considerado como inconstitucional (CREDIE, 2009, p. 85).

> AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DE LOCACAO. EXECUCAO.
IMOVEL DO FIADOR. PENHORA. POSSIBILIDADE. FIANCA.VALIDADE. REGIME DE SEPARACAO
DE BENS. 1. O Superior Tribunal de Justica, na linha do decidido pelo Supremo Tribunal Federal, tem
entendimento firmado no sentido da legitimidade da penhora sobre bem de familia pertencente a fiador de
contrato de locagdo. 2. O contrato de fianca deve sempre ser interpretado restritivamente e nenhum dos
cdnjuges pode prestar fianca sem a anuéncia do outro, exceto no regime matrimonial de separacao patrimonial
absoluta (arts. 819 e 1.647 do CC). 3. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no REsp 1347068/SP, Rel.
Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, Terceira Turma, julgado em 09/09/2014, DJe 15/09/2014). (grifo nosso)

® APELACAO CIVEL. EMBARGOS A PENHORA. LOCACAOQ. PENHORA. IMOVEL DE PROPRIEDADE
DO FIADOR. N&o merece guarida o argumento de que se operou a novagdo em virtude do acordo de
parcelamento do débito, passando os fiadores a condicdo de devedores principais. Essa conclusdo deve-se ao
fato de que o acordo, assinado pelos apelantes, advém do contrato de locacdo, no qual sdo solidariamente
responsaveis pelo pagamento das obrigacdes. O inciso VII, do art. 3°, da Lei 8.009/90, que foi alterado pelo
art. 82, da Lei 8.245/91, prevé expressamente a possibilidade da penhora do bem de familia dado em garantia
de obrigacdo decorrente de fianga pactuada em contrato de locacdo, mesmo no caso do bem servir de
moradia e ser o Unico do garantidor. Outrossim, o STF reconheceu a constitucionalidade do referido artigo.
APELO DESPROVIDO. (Apelagao Civel N° 70045632882, Décima Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Munira Hanna, Julgado em 19/03/2015). (grifo nosso)
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no artigo 5°*" da Constituicdo Federal de 1988, assim como o posicionamento de que afronta
o direito fundamental social a moradia, previsto no artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988,
entendendo que a questdo esta resolvida desde que o Supremo Tribunal Federal ao julgar o
Recurso Extraordinério n°® 407.688 legitimou a penhorabilidade do unico imdvel residencial
do fiador (DINIZ, 2013, p. 27).

Em sentido contrario tem se o posicionamento de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho, os quais, seguindo o0 pensamento exarado por Sérgio André Rocha Gomes da
Silva'® e pensando constitucionalmente o direito civil, concluem que o inciso VII, do artigo
3°, da Lei n° 8.009/90 desrespeita o principio da isonomia, disposto no art. 5° da Constitui¢éo
Federal de 1988, por tratar fiador e locatario de forma desigual quando suas obrigacdes
derivam da mesma causa juridica, qual seja, o contrato de locacdo. Assim, entendem que o
Supremo Tribunal Federal julgou equivocadamente o Recurso Extraordinario n° 407.688/SP
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 628-632).

Carlos Roberto Gongalves entende haver uma certa incongruéncia em referida
excecdo, em razdo de que o locatario tem protegidos pela regra da impenhorabilidade os bens
moveis ja adimplidos, que lhe pertencem e que guarnecem a residéncia alugada, nos termos
do paragrafo Gnico, do artigo 2°, da Lei n° 8009/90, ja o fiador, excluido da regra da
impenhorabilidade, podera ter seu unico imovel residencial penhorado para adimplir o crédito
devido pelo inquilino (GONCALVES, 2014, p. 604).

Outrossim, Ricardo Arcoverde Credie entende que a excecao insculpida no inciso VI,
do artigo 3°, da Lei n° 8.009/90, afronta os principios gerais da propria lei em que esta
prevista, ndo condizendo com o proprio significado que se quis atribuir ao conceito de bem de
familia. Referido autor reconhece como objetivo do legislador ao inserir tal excecdo viabilizar
as locagdes, contudo assevera que o melhor seria que se compelisse a fianca bancéria as
locagdes, tendo em vista que o aumento na utilizagdo desse servico faria com que 0 mesmo se
tornasse mais barato, evitando dessa forma o desamparo do fiador e sua familia (CREDIE,
2009, p. 83-84).

Por fim, Paulo Lébo também faz referéncia ao Recurso Extraordinario 407.688, no
qual se decidiu pela constitucionalidade da penhora do bem de familia do fiador em

7.0 caput do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 assim prevé: “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, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
[...]” (grifo nosso).

18 Sérgio André Rocha Gomes expde seu posicionamento, acima referido, no artigo “Da inconstitucionalidade da
penhorabilidade do bem de familia por obrigacdo decorrente de fianga em contrato de locag@o”, publicado na
Revista de Direito Privado, v. 2, abr./jun., 2000 (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 629).
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decorréncia de obrigacdo originaria na garantia de fianca concedida em contrato de locacéo,
declarando acompanhar o voto da minoria vencida dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, os quais entenderam prevalecer o principio da dignidade da pessoa humana e do
direito a moradia do fiador em relacdo ao direito de crédito do locador, pontuando, ainda, que
na Lei n® 8.245/91, alem da fianca, ha previsdo de outras formas de garantias locaticias
(LOBO, 2011, p. 404).

Diante do exposto, verifica-se 0 qudo controvertida é a questdo da possibilidade de o
bem de familia do fiador de contrato de locacdo poder ser penhorado em razdo da obrigacédo
por ele assumida ao prestar ao locador garantia de fianga. Mesmo no julgamento do Recurso
Extraordinario n® 407.688/SP em que o Supremo Tribunal Federal definiu
jurisprudencialmente a constitucionalidade da excecéo prevista no inciso VII, do artigo 3°, da
Lei n® 8.009/90, posicionamento que vem sendo mantido pelos tribunais, houve uma minoria
de Ministros que votou em sentido contrério. J&4 doutrinariamente falando, a questdo esta
longe de ser decidida havendo aqueles que defendem a constitucionalidade de tal excecéo, e,
dessa maneira, entendem correto o julgamento feito pelo Supremo Tribunal Federal no
recurso acima referido, bem como aqueles que defendem a inconstitucionalidade, de modo
gue entendem equivocada a decisdo do Supremo Tribunal Federal.

Evidenciada estd a importancia de um casal ou de uma entidade familiar ter um imovel
residencial, proprio ou ndo, para desenvolver-se. Ter um lar para viver, abrigar-se, conviver
com a familia e a sociedade € sim ponto essencial para que se garanta e efetive a dignidade da
pessoa humana. O escopo da Lei n° 8.009/90, qual seja, resguardar o imdvel residencial
proprio do casal ou da entidade familiar, proibindo que o mesmo venha a ser excutido em
razdo de dividas do proprietario e eventuais integrantes da entidade familiar, impbe a
prevaléncia do direito a moradia em relacdo ao direito de crédito dos credores, mesmo no caso
daqueles que ndo tem ainda imdvel residencial préprio, garantindo a eles que ndo terdo
penhorados 0s moveis proprios que guarnecem a residéncia alugada. Levando, entdo, em
consideracdo esse objetivo da lei do bem de familia muitos questionamentos surgem em torno
da excecdo prevista em seu inciso VII, do artigo 3°, a qual estabelece que o fiador, simples
garantidor acessério do contrato de locacdo podera ter seu bem de familia penhorado para
adimplir o crédito do locador, originariamente devido pelo locatario.

Analisado o instituto do bem de familia, abordar-se-a em seguida os conflitos de
principios e a forma de resolvé-los, com o intuito de ter-se mais um instrumento que possa
auxiliar na definicdo de qual dos principios conflitantes no problema juridico desse trabalho

devera prevalecer.
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4.2 Embate principiol6gico entre moradia e crédito

A excecdo a regra da impenhorabilidade do bem de familia que prevé a possibilidade
de penhora do bem de familia do fiador em decorréncia de fianca concedida em contrato de
locacédo urbana traz grandes divergéncias em razao da magnitude e importancia dos principios
que tal situacdo envolve.

De um lado, tem-se o direito fundamental social a moradia, o qual é também
considerado como um principio, concretizador da prépria dignidade da pessoa humana, sendo
a moradia condicao para que as pessoas tenham uma vida digna; e de outro, tem-se o principio
da obrigatoriedade contratual ou pacta sunt servanda, o qual tem como finalidade garantir
seguranca juridica aos negocios juridicos pactuados, determinando que uma vez celebrado o
contrato de fianca esse se torna lei entre as partes, possuindo natural forgca cogente, de modo
que seu cumprimento torna-se obrigatorio aos contratantes.

Desde que vencido o entendimento de que os principios tem cunho meramente
axiologico e sdo desprovidos de eficacia juridica e aplicabilidade direta e imediata, 0s
principios passaram também a ser considerados normas juridicas. Desse modo, as normas em
geral e, especialmente, as normas constitucionais dividem-se em dois grandes grupos: 0S
principios e as regras (BARROSO; BARCELLOS, 2006, p. 10).

As regras, geralmente, apresentam-se de forma objetiva, descrevendo determinadas
condutas e incidem sobre um grupo limitado de situacGes. Ja os principios, apresentam-se
com maior nivel de abstracdo, ndo explicitando a atitude a ser seguida e recaem sobre nimero
indeterminado de situacées (BARROSO; BARCELLOS, 2006, p. 11).

As regras aplicam-se pelo método da subsuncao, isto &, se os fatos ocorridos amoldam-
se na previsdo abstrata trazida pela norma, serd produzido o resultado nela previsto. Assim, a
incidéncia de uma regra ocorre no modelo tudo ou nada, de modo que ou ela trata da matéria
em sua integralidade ou é descumprida (BARROSO; BARCELLOS, 2006, p. 11). Os
conflitos entre regras que venham a surgir resolvem-se pelos critérios da solucdo de
antinomias, tais como, o critério hierarquico, da especialidade e o cronolégico™® (BRANCO,
2009, p. 146).

190 conflito entre regras ou conflito de antinomias ocorre sempre que duas ou mais regras venham a contrapor-
se. Tais conflitos podem ser resolvidos por alguns critérios, dentre os quais se destacam: (a) o critério
hierarquico, segundo o qual uma regra inferior podera ser revogada por uma regra superior, a qual prevalecerd,
podendo ser citadas como exemplo as regras constitucionais que irdo tornar ineficazes as regras
infraconstitucionais que com elas conflitem; (b) o critério da especialidade, de acordo com o qual havendo
uma regra geral e uma regra especial regulando um mesmo assunto, prevalecera a regra especial, todavia ndo
revogara a regra geral a menos que o declare expressamente; e (c) o critério cronoldgico, o qual leciona que a
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De outro lado, os principios ndo suscitam consequéncias juridicas automaticamente
quando verificada a ocorréncia das situacdes que preveem. Isso porgue 0s principios tém um
aspecto que as regras ndo possuem: o aspecto do peso (BRANCO, 2009, p. 146).

Assim, quando os principios entram em conflito, indicando caminhos diversos sua
aplicacdo deve ocorrer por meio da ponderacdo, isto €, considerando o caso concreto, 0
intérprete verificara o peso que cada principio devera exercer na situagao concreta, por meio
de outorgas reciprocas, conservando-se 0 maximo de cada um dos principios conflitantes
(BARROSO; BARCELLOS, 2006, p. 11-12). Essa afericdo do peso que cada principio tera
num determinado caso concreto ndo é feita através de métodos de mensuracdo certos,
precisos, e sim de acordo com a avaliacdo da importancia de cada principio na situacdo sob
analise. Desse modo, 0 que acontece € um embate de pesos entre as hormas em confronto e
ndo a concepcao de um principio como excec¢do do outro (BRANCO, 2009, p. 146). Em razao
disso, é que se diz que os principios com sua flexibilidade permitem que seja feita a justica do
caso concreto (BARROSO; BARCELLOS, 2006, p. 12).

Relevante pontuar que quando um principio detém relacdo estreita com o dogma do
respeito a dignidade da pessoa humana, que é o apice da conformacdo do Direito, tal
circunstancia acarreta a esse principio peso mais significativo (BRANCO, 2009, p. 180).

Nesse sentido, tendo em vista que o principio fundamental social da moradia tem
relacdo direta com a dignidade da pessoa humana, uma vez que sem ter uma casa para
abrigar-se que possibilite ao casal e as diversas entidades familiares terem sua vivéncia e
desenvolverem-se ndo se pode falar em respeito a dignidade da pessoa humana, pode-se
afirmar que a ele deve ser atribuido peso preponderante.

Sempre que de um conflito entre principios ndo se conseguir chegar a uma solucéo, de
acordo com as possibilidades faticas e juridicas, que impeca perdas ou sacrificios de um dos
principios em conflito imperioso torna-se empregar a ponderacdo (ALEXY, 2011, p. 4-5).

A medida de quanto o que é estabelecido por um principio sera cumprido é definida
pela analise de sua confrontacdo com outras regras e principios opostos e pela apreciacdo da
realidade fatica sobre a qual incidira (BRANCO, 2009, p. 167).

A ponderacdo pode ser considerada como uma técnica de deciséo juridica empregavel
na solucao de casos complexos (BARROSO; BARCELLOS, 2006, p. 17).

regra posterior derroga a regra anterior quando ambas forem do mesmo nivel hierarquico (VENOSA, 2014, p.
107-110).
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A regra da ponderacdo ou lei da ponderacdo pode ser exprimida da seguinte forma:
“Quanto mais alto ¢ o grau do ndo cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto maior
deve ser a importancia do cumprimento do outro” (ALEXY, 2011, p. 5).

Ou seja, de um conflito entre principios, a observancia daquele que prevalecer tem de
ter tdo grande importancia de modo a justificar, a superar o prejuizo causado pela
inobservancia do outro principio conflitante. Trazendo tal analise para mais perto do problema
juridico deste trabalho, tem-se que para que o principio fundamental social da moradia venha
a prevalecer a garantia do bem de familia do fiador tem de ser mais importante que a garantia
do direito ao crédito que tem o locador, trazida pelo principio da obrigatoriedade contratual e,
vice-versa, para que o principio da pacta sunt servanda venha a prevalecer a garantia do
direito ao crédito do locador tem de ser tida como mais importante que a garantia do bem de
familia do fiador, trazida pelo principio fundamental social da moradia.

Para solucionar-se um conflito entre principios utilizando-se da ponderacdo deve-se
primeiramente comprovar o grau do ndo cumprimento ou prejuizo de um dos principios em
conflito. Posteriormente, deve-se comprovar a importancia do cumprimento do principio em
sentido contrario (ALEXY, 2011, p. 5).

Essas duas primeiras etapas sdo semelhantes, vez que se trata de constatar em que
propor¢do os principios envolvidos sdo afetados na hipdtese concreta, um negativamente e
outro positivamente (BRANCO, 2009, p. 180).

Por fim, na ultima etapa, deve-se analisar se a importancia do cumprimento do
principio em sentido contrario justifica o prejuizo ou ndo cumprimento do outro principio
(ALEXY, 2011, p. 5). E todo esse desenvolvimento racional deve ser orientado pelo principio
da proporcionalidade (BARROSO; BARCELLOQOS, 2006, p. 19).

Claro esta que a técnica da ponderacdo na busca de solucdo para casos dificeis abrange
apreciacOes de carater subjetivo, as quais poderdo diferir em razéo de circunstancias pessoais
do intérprete e de outras influéncias e, justamente, por esse motivo € que as decisdes
alcancadas por meio da ponderacdo devem ser submetidas a analise da argumentacédo
produzida, isto é, & imprescindivel que o julgador apresente de forma expressa o raciocinio e a
argumentacao que o orientaram a determinada solugdo (BARROSO; BARCELLOS, 2006, p.
20-24).

O cerne da ponderacdo é de fato um juizo subjetivo dirigido por uma aspiracdo de
correcdo e objetividade. Para avaliar o nivel de correcdo e objetividade atingido por uma
decisdo alcancada por meio da ponderacdo, essa decisdo tem de ser acolhida por outros

sujeitos razoaveis. Assim, evitar-se-a que as decisdes estejam fundamentadas em argumentos
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incoerentes, alegacbes empiricamente negaveis ou determinacfes ndo universalizaveis
(BRANCO, 2009, p. 194).

E necessario que as decisdes obtidas mediante ponderagdo contenham fundamentos
normativos, explicitos ou até mesmo implicitos, que Ihe alicercem e deem sustentacéo, isto €,
ndo é suficiente que as decisbes estejam de acordo com o bom senso e definicdo de justica
particular do intérprete, é preciso que elas veiculem fundamentos da ordem juridica que as
legitimem (BARROSO; BARCELLOS, 2006, p. 23).

Outro carater importante a ser analisado nas decisdes que tenham se utilizado da
técnica da ponderacdo é a capacidade de universalizacdo dos critérios aplicados na decisdo, ou
seja, almeja-se que os preceitos usados para resolver uma situacdo concreta possam ser
aplicados como regra geral em casos analogos (BARROSO; BARCELLOS, 2006, p. 25).

O problema juridico abordado por este trabalho sem sombra de davidas quando
verificado concretamente pode ser considerado como um caso de dificil solugdo, tendo em
vista que a excecdo que prevé a possibilidade de penhora do bem de familia do fiador foi
acrescentada a Lei n° 8.009/90 em 18 de outubro de 1991 e até hoje ainda € objeto de
discussdo, gerando divergéncias doutrinarias, conforme exposto no titulo anterior, mormente
apos o acréscimo do direito & moradia no rol dos direitos fundamentais sociais a partir da
Emenda Constitucional n® 26 de 14 de fevereiro de 2000.

E, assim sendo, poder-se-ia tentar solucionad-lo por meio da técnica da ponderagéo,
abordada neste ponto, buscando-se verificar o cumprimento de quais dos principios mostra-se
mais importante a ponto se superar 0 prejuizo causado pela inobservancia do principio em
sentido contrario, aliando todo esse raciocinio as circunstancias do caso concreto e ao

principio da proporcionalidade.

4.3 Anélises jurisprudenciais acerca do problema juridico proposto

Expostas consideragfes doutrinarias acerca das principais matérias envolvidas no
problema juridico tratado por este trabalho, passar-se-a a analise do que as cortes superiores,
quais sejam, Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica tém decido acerca da
excecdo prevista no art. 3° inciso VII, da Lei n° 8.009/90, isto é, verificar-se-4 qual o
entendimento tem prevalecido na jurisprudéncia patria.

Primeiramente tratar-se-a4 do julgamento do Recurso Extraordinario n° 407.688-8/SP,
julgado em 8 de fevereiro de 2006, de relatoria do Ministro Cezar Peluso, o qual trata do caso

de Michel Jacques Peron, recorrente, que firmou contrato de fianca com Antonio Pecci,
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recorrido, como garantia acessoria ao contrato de locacdo pactuado entre Antonio, locador, e
um terceiro, locatario, tendo Michel obrigado-se como devedor solidario. Posteriormente,
Michel, fiador do contrato de locacéo, teve seu bem de familia constrito para adimplir crédito
de Antonio locador, por ordem do juiz de 1° grau, o qual também lhe negou a liberagdo do
imovel, em razéo da excecéo disposta no art. 3°, inciso VI, da Lei n° 8.009/90.

Desta decisdo de 1° grau, Michel interpds agravo de instrumento ao antigo Segundo
Tribunal de Alcada Civil do Estado de Sdo Paulo a fim de ter liberado seu bem de familia,
entretanto teve negado seu provimento, 0 que motivou a interposicdo de recurso
extraordinério ao Supremo Tribunal Federal, com intuito de saber se persistia ou ndo a
excecdo estatuida no inciso VII, do artigo 3°, da Lei n°® 8.009/90 com o advento da Emenda
Constitucional n° 26, de 14 de fevereiro de 2000, que alargou a disposicdo do artigo 6° da
Constituicdo Federal ao incluir a moradia entre os direitos sociais.

O ministro relator Cezar Peluso aduziu ter como inconsistente 0 recurso, por ndo
vislumbrar a ndo recepcdo do inciso VII, do artigo 3° da Lei n° 8.009/90 pela Emenda
Constitucional n° 26. Referiu que o direito fundamental social & moradia ndo se confunde com
o direito a propriedade imobiliaria ou com o direito de ser proprietario, devendo o direito a
moradia resguardar simultaneamente o direito subjetivo do fiador ao bem de familia e o
direito do locatério a habitacdo. Mencionou que possibilitar a penhora do bem de familia do
fiador do contrato de locagdo urbana é uma forma de implementar o préprio direito a moradia,
em razdo de favorecer o incremento da oferta de imdveis para fins de locacdo habitacional
pelo reforgco das garantias contratuais dos locadores, tendo em conta que ha uma quantidade
muito maior de pessoas que somente irdo concretizar seu direito a moradia por meio da
locacdo de imoveis, em contraposicdo a uma classe bem menor de pessoas proprietarias de
bens imdveis, que decidem livremente ser fiadoras. Por fim, asseverou que retirar essa
excecao da lei do bem de familia, a qual ele chamou de “técnica legislativa”, acarretaria a
exigéncia de garantias mais onerosas para as locacdes residenciais, de modo que menor
numero de pessoas poderia utilizar-se da locacdo de imdveis para ter sua moradia, ocorrendo
consequentemente um desfalque de abrangéncia no campo do proprio direito fundamental
social a moradia. Acabando por negar provimento ao recurso.

O Ministro Eros Grau pontuou que a impenhorabilidade do imdvel residencial garante
a protecdo do individuo e sua familia em relacdo a necessidades materiais, garantindo a
propria subsisténcia, de modo a satisfazer a dignidade humana. Aduziu que a possibilidade de
penhora do bem de familia do fiador de contrato de locac&o afronta o principio da isonomia,

pois se o locatario, conforme proprio exemplo utilizado pelo ministro, deixasse de pagar o
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aluguel para pagar as prestacbes de uma casa que teria adquirido, essa sua casa estaria
acobertada pela regra da impenhorabilidade, enquanto o fiador podera ter penhorado seu
Gnico imovel residencial para adimplir divida daquele mesmo locatario. Referiu que o artigo
6° da Constituicdo Federal 1988, no qual esta inserto o direito @ moradia, é dotado de eficcia
normativa vinculante, vinculando dessa forma o legislador, de modo que afirma que a
Emenda Constitucional n® 26, a qual introduziu a moradia entre os direitos fundamentais
sociais, ndo recepcionou a lei que excepcionou a regra da impenhorabilidade. Mencionou que
0 argumento de que a retirada da excecdo prevista no inciso VII, do artigo 3° da Lei n°
8.009/90 acabaria por trazer grandes impactos ao mercado das loca¢Bes imobiliarias, trazido
pelo ministro relator, ndo poderia afastar a incidéncia de preceitos constitucionais, quais
sejam, 0 artigo 6° e o principio da isonomia previstos na Constituicdo Federal de 1988. Desse
modo, deu provimento ao recurso.

O Ministro Joaquim Barbosa, complementando o voto do ministro relator, expos
entender que a questdo circunscrevia-se no embate de dois direitos fundamentais: o direito
fundamental social a moradia e o direito a liberdade na sua mais pura expressao da autonomia
da vontade. Referiu que ao prestar fianca em contrato de locagdo urbana o cidad&o por livre e
espontédnea vontade, fazendo uso de sua autonomia da vontade, pde em risco a
invulnerabilidade de seu direito fundamental social a moradia que lhe é assegurado pela
Constituicdo Federal de 1988. Assim sendo, aludiu que n&o verificava qualquer
incompatibilidade entre a exce¢do prevista no inciso VII, do artigo 3°, da Lei n® 8.009/90 e a
Constituicdo Federal de 1988, negando provimento ao recurso.

O Ministro Carlos Ayres Britto pontuou em seu voto que a moradia aparece em trés
oportunidades na Constituicdo Federal de 1988: primeiro no artigo 6°, como direito social;
segundo no inciso IV, do artigo 7°, como necessidade vital basica do trabalhador e sua
familia; e terceiro no inciso IX, do artigo 23, como politica publica de competéncia material
concomitantemente da Unido, dos estados, dos Municipios e do Distrito Federal. Referindo
que, em razdo de tais qualificacGes constitucionais a moradia tornar-se-ia direito indisponivel,
ndo podendo sofrer penhora por efeito de um contrato de locagéo, de modo que juntamente
com o ministro Eros Grau, divergiu do voto do relator, dando provimento ao recurso.

O Ministro Celso de Mello, semelhantemente ao voto do Ministro Eros Grau,
asseverou que tal excecdo afronta o principio constitucional da isonomia por tratar
diferentemente fiador e locatério, sendo que a obrigacdo de ambos tem a mesma origem, qual
seja, o contrato de locagdo. Assim, acompanhando o voto dos Ministros Eros Grau e Carlos
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Ayres Britto, manifestou-se pela ndo recepcéao do inciso VII, do artigo 3°, da Lei n° 8.009/90
pela Emenda Constitucional n® 26, dando provimento ao recurso.

O Ministro Gilmar Mendes, a Ministra Ellen Graice, o Ministro Marco Aurélio, o
Ministro Sepulveda Pertence e o Ministro Nelson Jobim pontuando algumas das ideias
trazidas pelo Ministro relator Cezar Peluso e pelo Ministro Joaquim Barbosa em seus votos,
acompanharam o voto do relator, negando provimento ao recurso e entendendo constitucional
o0 inciso VII, do artigo 3°, da Lei n° 8.009/90.

Assim, o Supremo Tribunal Federal por maioria de votos, sete votos contra trés, tendo
sido vencidos os Ministros Eros Grau, Carlos Ayres Britto e Celso de Mello, conheceu e
negou provimento ao recurso extraordinério, entendendo que o inciso VII, do artigo 3°, da Lei
n° 8.009/90 foi recepcionado pela Emenda Constitucional n° 26, isto é, entendeu que a
possibilidade de penhorar o bem de familia do fiador do contrato de locacdo urbana nédo
afronta o direito fundamental social a moradia previsto no artigo 6° da Constituicdo Federal
de 1988, ficando o recurso extraordinario n® 407.688-8/SP assim ementado:

FIADOR. LOCACAO. ACAO DE DESPEJO. SENTENGCA 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 locacgéo, objeto do art.
3°,inc. VII, da Lei n° 8.009, de 23 de marco de 1990, com a redacdo da Lei n° 8.245,
de 15 de outubro de 1991, ndo ofende o art. 6° da Constituicdo da Republica (STF;
RE 407688 / SP - Sdo Paulo; Recurso Extraordinario; Relator(a): Min. CEZAR
PELUSO; julgado em 08/02/2006; Orgéo Julgador: Tribunal Pleno; Publicagdo DJ
06-10-2006 PP).

Assim, contrariamente ao decidido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do
Recurso Extraordinario n® 352.940/SP, de relatoria do Ministro Carlos Velloso, em 25 de abril
de 2005, o Supremo consagrou, através do julgamento do Recurso Extraordinario n® 407.688-
8/SP a constitucionalidade da penhora do bem de familia do fiador em razdo de garantia de
fianca concedida em contrato de locacao.

Posteriormente, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 612.360/SP, em 13 de
agosto de 2010, de relatoria da Ministra Ellen Gracie, no qual também se discutia a
inconstitucionalidade da penhora do imoével bem de familia do fiador de contrato de locacgéo

urbana por ofensa ao direito fundamental social a moradia, reconheceu-se a repercussao geral
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da matéria, nos termos do § 1°, do artigo 543-A%, do Cédigo de Processo Civil, decidindo-se
que os Tribunais de origem e demais Turmas Recursais a partir de entdo poderiam passar a
aplicar o entendimento ja consolidado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do
Recurso Extraordinario n® 407.688-8/SP, anteriormente referido, nos julgamentos de sua
competéncia que envolvessem essa matéria. Desse modo, o Recurso Extraordinario n°
612.360/SP teve como conclusdo: “CONSTITUCIONALIDADE DA PENHORA DO BEM
DE FAMILIA DO FIADOR. RATIFICACAO DA JURISPRUDENCIA FIRMADA POR
ESTA SUPREMA CORTE. EXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL” (STF; RE 612360
| SP - S&o Paulo; Recurso Extraordinario; Relator(a): Min. ELLEN GRACIE; julgado em
13/08/2010; Orgéo Julgador: Tribunal Pleno; Publicagio DJ 03-09-2010).

N&o ¢ diferente o posicionamento do Superior Tribunal de Justica, o qual também
assentou posicionamento pela constitucionalidade do inciso VII, do artigo 3° da Lei n°
8.009/90. O Superior Tribunal de Justica pacificou entendimento acerca da matéria ao julgar o
Recurso Especial n° 1.363.368 — MS, em 12 de novembro de 2014, que teve como relator o
Ministro Luis Felipe Salomao, o qual ao verificar a multiplicidade de recursos envolvendo a
mesma matéria submeteu o recurso ao rito do artigo 543-C** do Cédigo de Processo Civil,
isto é, a sistematica dos recursos repetitivos.

O Recurso Especial foi interposto contra decisdo do Tribunal de Justica do Mato

Grosso do Sul que esta assim ementada:

20 Dispde o0 § 1°, do artigo 543-A, do Codigo de Processo Civil: “Art. 543-A. § 1° Para efeito da repercussio
geral, sera considerada a existéncia, ou ndo, de questdes relevantes do ponto de vista econémico, politico,
social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa”.

21 Estabelece o artigo 543-C, caput, do Cdigo de Processo Civil: “Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de
recursos com fundamento em idéntica questdo de direito, o recurso especial sera processado nos termos deste
artigo”.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE -
CUMPRIMENTO DE SENTENCA - COBRANCA DE ALUGUERES E
ENCARGOS LOCATICIOS - BEM DE FAMILIA DO FIADOR -
IMPENHORABILIDADE - EXCECAO PREVISTA NO ART. 3°, VII, DA LEI N.
8.009/90 - CONFLITO COM O DIREITO A MORADIA - AFRONTA AO
PRINCIPIO DA IGUALDADE - EXCESSO DE EXECUCAO - MATERIA QUE
DEMANDA DILACAO PROBATORIA - QUESTAO A SER DISCUTIDA EM
SEDE DE IMPUGNACAO AO CUMPRIMENTO DE SENTENCA — RECURSO
CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. I. O Estado-Juiz, mediante a
presidéncia do processo executivo, ndo pode ser conivente com a tentativa de
despojar o fiador e sua familia do reflgio de sua residéncia para, mediante
expropriacdo forcada, converter o bem de familia em peculnia, a fim de satisfazer o
crédito do locador frente ao afiancado. Il. Tal proceder, antes de demonstrar o
completo esvaziamento do principio da solidariedade e a absoluta indiferenga com a
dignidade do garantidor e sua familia, reflete a sobreposicdo de um direito
disponivel - crédito - sobre um direito fundamental - moradia. Ill. A pretensdo de
expropriagdo do imovel residencial do fiador ganha maiores contornos de
inadmissibilidade quando, em comparag¢do com o direito posto ao devedor principal,
percebe-se que a garantia negada ao garantidor é amplamente assegurada ao
afiangado. IV. A excecdo de pré-executividade é cabivel apenas para discutir
questBes de ordem publica, que podem ser conhecidas de oficio pelo Juizo, tais
€omo 0S pressupostos processuais e condi¢Bes da acdo, além dos casos de evidente
auséncia de responsabilidade obrigacional do devedor ou de iliquidez do titulo. V.
Inadmissivel o acolhimento da excecdo de pré-executividade no que diz com
questbes proprias de impugnacdo ao cumprimento de sentenca, como 0 excesso de
execucdo (Ag, Rel. Des. Marco André Nogueira Hanson, 3% Camara Civel, julgado
em 29/5/2012, DJe 5/6/2012).

No acordao acima colacionado, vé-se que os desembargadores do Tribunal de Justica
do Mato Grosso do Sul entenderam pela prevaléncia da moradia, direito fundamental, em
detrimento do crédito do locador, que € um direito disponivel. Isto é, relacionando tal deciséo
com o problema juridico versado neste trabalho, tem-se que entenderam os desembargadores
pela prevaléncia do direito fundamental social a moradia em relacdo ao principio da pacta
sunt servanda que assegurava ao locador seu direitod de crédito.

Todavia, o Superior Tribunal de Justica fazendo referéncia ao julgamento do Recurso
Extraordinario 407.688-8 pelo Supremo Tribunal Federal, anteriormente analisado e
salientando que de ha muito a Corte Superior também tem entendido pela constitucionalidade
da excec¢édo prevista no inciso VII, do artigo 3°, da Lei n° 8.009/90, reformou a decisdo do
Tribunal de Justica do Mato Grasso do Sul, de modo a permitir a penhora do bem de familia
do fiador e para fins do artigo 543-C do Cddigo de Processo Civil, isto é, para fins de
consagrar entendimento a ser aplicado nos demais julgamentos de Recursos Especiais
envolvendo essa matéria, conclui que: “E legitima a penhora de apontado bem de familia
pertencente a fiador do contrato de locagdo, ante o que dispde o art. 3°, inciso VII, da Lei n°
8.009/1990” (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2014). Desse modo, ao Recurso Especial
n° 1.363.36/MS foi atribuida a seguinte ementa:
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PROCESSO CIVIL. DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C DO CPC. EXECUCAO.
LEl N. 8.009/1990. ALEGACAO DE BEM DE FAMILIA. FIADOR EM
CONTRATO DE LOCACAO. PENHORABILIDADE DO IMOVEL. 1. Para fins
do art. 543-C do CPC: "E legitima a penhora de apontado bem de familia
pertencente a fiador de contrato de locacdo, ante o que dispde o art. 3°, inciso VII, da
Lei n. 8.009/1990". 2. No caso concreto, recurso especial provido (REsp
1.363.368/MS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, SEGUNDA SECAO,
julgado em 12/11/2014, DJe 21/11/2014).

Antes mesmo do julgamento do Recurso Especial acima referido o Superior Tribunal
de Justica, desde que o Supremo Tribunal Federal assentou entendimento pela
constitucionalidade da possibilidade de penhora do bem de familia do fiador do contrato de
locacdo, na apreciagdo do Recurso Extraordindrio n° 407.688-8, vinha, utilizando-se das
razdes do Supremo Tribunal Federal no julgamento de referido Recurso Extraordinario,
também decidindo pela penhorabilidade. Entretanto, ap6s submeter o Recurso Especial n°
1.363.368 a sistematica dos recursos repetitivos, tal entendimento sobejou consagrado no
ambito da Corte Superior, guiando a decisdo a ser proferida nos demais recursos interpostos
que versem sobre essa matéria.

Tendo em consideracdo o bem de familia, instituto tdo valoroso para a protecdo das
entidades familiares e garantia da dignidade da pessoa humana, mais complexa se torna a
busca de uma solugédo para o problema juridico deste trabalho. Vem corroborar tal afirmacéo a
divergéncia doutrinaria acerca do tema e a grande quantidade de autores que, contrariamente
ao que vem sendo decidido pela jurisprudéncia nos casos concretos levados ao Poder
Judiciario, entendem dever prevalecer o direito a moradia do fiador em detrimento do direito
de crédito do locador, isto é, em detrimento do principio da pacta sunt servanda.

Aplicando a técnica da ponderacdo ao problema juridico versado neste trabalho,
imaginando um caso concreto isolado em que esteja em jogo a prevaléncia da moradia do
fiador, isto &, seu bem de familia ou a prevaléncia do crédito do locador referente aos aluguéis
ndo pagos pelo locatario a ser garantido pela observancia do principio da obrigatoriedade
contratual, parece claro que deve prevalecer o direito fundamental social a moradia do fiador,
tendo em vista que a importancia de deixar o fiador permanecer com seu Unico imovel
residencial proprio supera os prejuizos sofridos pelo locador consistentes em ndo receber
valor que lhe é devido em razdo do descumprimento contratual.

Todavia analisando a repercussao que tal decisdo teria nos demais contratos de
locacdo, também parece claro que haveria um impacto no mercado das locagdes, tendo em

vista que os locadores buscardo valer-se de outros meios para garantir que receberdo o valor
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dos aluguéis devidos pelos locatarios, o que pode, por via de consequéncia, tornar o contrato
de locacdo mais oneroso e até mesmo inviabiliza-lo dependendo das condi¢bes econémicas
dos candidatos a locatarios, preocupacéo tida pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal e
que os levou a decidir, por maioria de votos, no julgamento do Recurso Extraordinario n°
407.688-8, pela constitucionalidade da penhora do bem de familia do fiador de contrato de
locacdo, prevista no artigo 3°, inciso VII, da Lei n° 8.009/90.

Assim, apds analisados todos o0s elementos constituintes do problema juridico tratado
neste trabalho, bem como as considera¢fes doutrinarias e jurisprudenciais acerca do tema,
tentar-se-a concluir nas proximas linhas qual dos principios em conflito na penhora do bem de
familia do fiador do contrato de locacdo de imdvel urbano, direito fundamental social a
moradia e pacta sunt servanda, deve prevalecer, de modo a determinar uma solugdo para

referido problema juridico.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo buscar uma solucéo para o problema juridico
existente na possibilidade de penhora do bem de familia do fiador do contrato de locacdo de
imovel urbano, uma das excecOes a regra geral da impenhorabilidade do bem de familia,
prevista no artigo 3°, inciso VII, da Lei n° 8.009/90.

Isto porque tal possibilidade de penhora envolve institutos juridicos muito importantes
e uma questdo de ordem social bastante relevante, visto que conflitam de um lado o direito
fundamental social a moradia do fiador e de outro o principio da obrigatoriedade contratual
que resguarda o direito ao crédito do locador, além do que, tal situacdo repercute diretamente
no mercado das locagdes urbanas, do qual depende boa parte da populacao brasileira para ter
um lar para viver e desenvolver-se.

Essa excecdo a regra geral da impenhorabilidade do bem de familia foi acrescentada a
Lei n° 8.009/90 pela Lei n° 8.245, de 18 de outubro de 1991 e, inobstante isso, devido a
grande celeuma jurisprudencial acerca do tema, tal excecdo ndo vinha sendo aplicada,
sobretudo com a promulgacéo, em 14 de fevereiro de 2000, da Emenda Constitucional n°® 26
que acrescentou a moradia ao rol dos direitos fundamentais sociais previstos no artigo 6° da
Constituicdo Federal de 1988. Foi pacificado o entendimento pela constitucionalidade de tal
excecdo apenas em 2006, a partir do julgamento pelo Supremo Tribunal Federal do Recurso
Extraordinario n® 407.688-8, e somente a partir de entdo € que os tribunais de forma unissona
tem penhorado, quando necessario, o bem de familia do fiador para adimplir os aluguéis ndo
pagos pelo locatario ao locador.

A despeito de a questdo, a primeira vista, ter se resolvido no ambito jurisprudencial, no
que tange ao ambito doutrinario a questao nao € pacifica, existindo muitos autores defendendo
a posicdo de que ndo deveria ser excepcionado o bem de familia do fiador do contrato de
locacdo urbana da regra geral da impenhorabilidade.

Incongruente € a excecdo a regra geral da impenhorabilidade do bem de familia trazida
pela Lei n° 8.009/90 discutida neste trabalho. A despeito de que o fiador pactue com o locador
garantia acessoria de fianca a um contrato de locagdo de imdvel urbano de livre e espontanea
vontade, no exercicio pleno de sua autonomia da vontade, inadequado € penhorar seu bem de
familia para adimplir os aluguéis ndo pagos pelo locatario ao locador, tendo em vista a
magnitude do principio fundamental da moradia que é subjugado para que prevaleca o direito
ao crédito do locador assegurado pelo principio da pacta sunt servanda.
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O direito fundamental social a moradia esta intimamente ligado a dignidade da pessoa
humana, sendo dela concretizador, de modo que permitir que se penhore o bem de familia do
fiador do contrato de locagéo urbana, sendo o fiador, via de regra, um simples garantidor
acessorio, que beneficio algum tem em relacéo ao contrato principal de locacéo, para adimplir
o crédito do locador devido originariamente pelo locatario, significa dizer que o direito ao
crédito do locador é mais importante, devendo, portanto, prevalecer em detrimento da prépria
dignidade humana do fiador.

A impropriedade da excecdo prevista no artigo 3° inciso VII, da Lei 8.009/90,
sobressai-se quando analisada sob o prisma da constitucionalizacdo do direito civil e, assim,
do direito contratual, a partir da qual se determinou o predominio da tutela da dignidade da
pessoa humana nas relagdes juridicas contratuais e ndo mais dos interesses patrimoniais, tendo
em vista que ao se permitir que o fiador tenha penhorado seu Unico imdvel residencial para
adimplir o crédito do locador, correspondente aos aluguéis devidos pelo locatario, esta se
dando prevaléncia ao interesse patrimonial do locador em detrimento da dignidade da pessoa
humana do fiador também garantida pelo direito fundamental social & moradia.

A técnica da ponderacdo analisada no decorrer deste trabalho traz como regra para a
solucdo de casos dificeis envolvendo conflitos entre principios, que o principio que deve
prevalecer é aquele que justifique ou supere 0 ndo cumprimento do outro principio em
conflito. Sabe-se que aliada a tal regra para se utilizar a técnica da ponderacdo devem também
ser levadas em consideracao as circunstancias do caso concreto. Inobstante ndo ter-se um caso
concreto, analisando pura e simplesmente a dimensdo e essencialidade dos principios em
conflito no problema juridico deste trabalho, torna-se pouco crivel que o principio da pacta
sunt servanda justifique ou supere o descumprimento do principio fundamental social da
moradia, ou seja, ndo parece razoavel que o fiador perca seu unico imdvel residencial proprio
para que o locador receba os valores dos aluguéis ndo adimplidos pelo locatério, tendo em
vista que desse modo estar-se-ia colocando em detrimento a propria dignidade humana do
fiador para a prevaléncia de um objeto, de um bem econémico, isto €, o crédito do locador.

Apesar de a jurisprudéncia ter se pacificado no sentido de que a penhora do bem de
familia do fiador do contrato de locacdo de imdvel urbano é constitucional e adequada, ndo
representando qualquer afronta ao direito fundamental social a moradia, ndo é esse o
entendimento ao qual se chega apds todas as pesquisas realizadas no ambito deste trabalho.

Um dos argumentos determinantes que levou ao atual posicionamento jurisprudencial
foi o de que tal possibilidade de penhora protege o mercado das locagdes, pois se ndo se

permitisse a penhora do bem de familia do fiador do contrato de locacéo urbana, ndo haveria
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tantos locadores disponiveis a locar seus imdveis, assim como as locaces tornar-se-iam
contratos bastante onerosos para os locatarios que teriam de utilizar-se de outras formas de
garantia, o que faria com que muitas pessoas ndo tivessem condi¢es de locar bens imoveis
para té-los como moradia, de modo a ndo viabilizar a concrecéo do proprio direito a moradia,
tendo em vista que consideravel parte da populacdo brasileira depende das locagdes para ter
uma residéncia.

Todavia, ndo parece adequado tirar a moradia do fiador para garantir a moradia dos
locatarios e adimplir os aluguéis por estes devidos. Ademais, a propria lei que trata da locacao
de imdveis urbanos, Lei n° 8.245/91, prevé outras formas de garantias acessorias ao contrato
de locacéo, tais como: a caucao em dinheiro, que permite ao locatéario depositar o valor de um
a trés meses de aluguel de forma antecipada como garantia de pagamento; a caucdo em bens
moveis, através da qual poderia o locatario oferecer seu veiculo automotor, por exemplo, em
garantia do cumprimento do contrato; e o seguro fianga a ser firmado com uma instituigéo
bancéria. Claro que essas garantias acessorias mencionadas exigem que o locatario despenda
mais recursos, entretanto considerando ser ele o interessado na locacdo com a qual se
beneficiara parece mais justo onerd-lo um pouco mais, o que talvez demandaria um maior
planejamento financeiro dos locatérios antes de celebrarem os contratos de locacéo, do que
onerar demasiadamente terceiro, isto &, o fiador que ndo aufere proveito algum e pode ainda
perder seu unico imovel residencial préprio.

Outrossim, a irrazoabilidade da possibilidade de penhora do bem de familia do fiador
do contrato de locagédo de imovel urbano fica ainda mais evidente ao verificar-se que a Lei n°
8.009/90, no paragrafo Unico, do seu artigo 2° protege os bens mdveis do locatario que
guarnecem sua residéncia ao ndo permitir que sejam penhorados para adimplir qualquer tipo
de divida e, assim, portanto, para adimplir o proprio aluguel por ele devido e, de outro lado,
desprotege o unico bem imovel residencial préprio do fiador ao permitir que seja penhorado
para adimplir os aluguéis devidos originariamente pelo locatario.

Diante de todo o exposto, conclui-se que no problema juridico tratado neste trabalho
deve prevalecer o direito fundamental social a moradia do fiador em detrimento do principio
da pacta sunt servanda que assegura o direito ao crédito do locador, sendo o mais
consentaneo que nao subsista a excecao a regra geral da impenhorabilidade do bem de familia

prevista no artigo 3°, inciso VII, da Lei n° 8.009/90.
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