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RESUMO

Esta € uma pesquisa académica do Instituto do Bem de Familia e a legislagdo relevante sobre
o tema. Regras e excecdes de inaplicabilidade, com o entendimento da jurisprudéncia sobre
a flexibilidade do instituto. Traz também o conceito basico, um pouco de sua histéria, suas
formas de instituicdo, retratando o objetivo de proteger o direito a moradia da familia
destacado pela Constituicdo Federal de 1988. Também retrata o Instituto de Fianca. Contrato
de garantia acessoéria de um contrato principal, seu uso, conceitos, caracteristicas e formas
de instituicdo e extingdo. Jurisprudéncia sobre o assunto, além de analisar a manifestacdo de
vontade das partes, excluindo o beneficio da ordem e facilitando os processos de execucao.
Finalmente, é feita uma analise dos conflitos que surgem diante de uma maior valorizagédo de
um ou outro instituto nos julgamentos dos tribunais superiores. Os instrumentos utilizados no
desenvolvimento deste trabalho caracterizam-se pelas pesquisas bibliograficas, documental
e legislativa, e ainda, englobam os artigos de revista e internet, além de varios outros meios
e técnicas de pesquisa direta e indireta. O método de abordagem utilizado na presente
pesquisa € o Método Dialético, ou frequentemente referido apenas como dialética. Forma de
discurso entre duas ou mais pessoas que possuem diferentes pontos de vista sobre um
mesmo assunto, mas que pretendem estabelecer a verdade através de argumentos
fundamentados e ndo simplesmente vencer um debate ou persuadir 0 opositor

PALAVRAS-CHAVE: Fianca. Instituto da Fianga. Garantia acesséria . Bem de Familia.
Impenhorabilidade. Instituicdo do Bem da Familia.



ABSTRACT

This is an academic survey by the Instituto do Bem de Familia and the relevant legislation on
the topic. Rules and exceptions of inapplicability, with the understanding of the jurisprudence
on the flexibility of the institute. It also brings the basic concept, a little of its history, its forms
of institution, portraying the objective of protecting the family's right to housing highlighted by
the Federal Constitution of 1988. It also portrays the Instituto de Fianca. Accessory guarantee
contract of a main contract, its use, concepts, characteristics and forms of institution and
extinction. Jurisprudence on the subject, in addition to analyzing the parties' manifestation of
will, excluding the benefit of the order and facilitating the execution processes. Finally, an
analysis is made of the conflicts that arise in the face of a greater appreciation of one or another
institute in the judgments of the higher courts. The instruments used in the development of this
work are characterized by bibliographic, documentary and legislative research, and also
include magazine articles and the Internet, in addition to various other means and techniques
of direct and indirect research. The approach method used in this research is the Dialectic
Method, or often referred to only as dialectic. Form of speech between two or more people
who have different points of view on the same subject, but who intend to establish the truth
through reasoned arguments and not simply win a debate or persuade the opponent

KEYWORDS: Bail. Bail Institute. Accessories warranty. Good Family. Impossibility. Institution
of the Good of the Family.
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1 INTRODUCAO

A pesquisa académica tem por objetivo estudar o Instituto da Fianca e o

Instituto do Imoével Bem de Familia.

Inicialmente trataremos do Instituto da Fianca, sendo uma garantia acessoria
nos negocios juridicos onde um terceiro se compromete a adimplir uma obrigacéo
caso quem se obrigou ndo a cumpra, sendo assim, sempre teremos trés partes nessa

relacéo.

A Fianca tem origem no direito romano, muito utilizada nos negacios juridicos
desde sua criagdo até os dias atuais, e o presente estudo, além de buscar suas
peculiaridades, formas de extingdo, regras que se encontram positivadas,
entendimento jurisprudencial, se depara com os conflitos do Instituto frente ao Instituto

do Imoével Bem de Familia.

Ja o Instituto do Imével Bem de Familia, € bem mais recente na histéria do
direito que o Instituto da Fianca. Criado para dar protecdo ao asilo da entidade familiar,
e nesse contexto, também faremos uma analise de suas peculiaridades, instituicdo e

entendimento da jurisprudéncia acerca do tema.

No entanto, por vezes, ocorre um choque entre institutos, com tendéncia a se
valorar mais um em detrimento a outro, nesse sentido, depois de um julgamento do
Supremo Tribunal Federal surge uma interpretacédo diferente do entendimento até
entdo pacificado, permitindo a penhora em determinadas situa¢cdes como ja ocorria e
afastando em outras, mudando o entendimento e, criando uma certa instabilidade

acerca do tema.

Nosso estudo, busca entender os dois institutos, e a forma como 0os mesmos
se chocam nos negocios juridicos, além desta nova interpretacdo do STF,
relativizando parcialmente o Instituto da Fianca frente a Impenhorabilidade do

Imével Bem de Familia.

Além do entendimento do choque entre 0s mesmos, o estudo busca formas
de encontrar seguranca juridica na elaboracao de contratos de locacdo, onde se tem

a Fianca como forma de garantia do cumprimento da obrigacao principal.

Os instrumentos utilizados no desenvolvimento deste trabalho caracterizam-

se pelas pesquisas bibliograficas, documental e legislativa, e ainda, englobam os



10

artigos de revista e internet, além de varios outros meios e técnicas de pesquisa direta

e indireta.

O método de abordagem utilizado na presente pesquisa € o Método Dialético,
ou frequentemente referido apenas como dialética. Forma de discurso entre duas ou
mais pessoas que possuem diferentes pontos de vista sobre um mesmo assunto, mas
que pretendem estabelecer a verdade através de argumentos fundamentados e ndo

simplesmente vencer um debate ou persuadir 0 opositor.
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2 INSTITUTO DA FIANCA

Neste capitulo sera abordado o conceito, origem histérica, formacao e
extincdo da fianca, além das demais caracteristicas, peculiaridades e legislacéo

pertinentes do instituto da fianca que ser& analisada e dissecada no capitulo a seguir.

2.1 CONCEITO

O termo deriva do latim fidere, empregado no sentido de fiar (confiar). O
radical do verbo era utilizado para compor a palavra fideiussio, designativa do instituto
romano. (FIGUEIREDO, 2010).

“A fianga é uma obrigagao acessoria, em virtude da qual uma ou mais pessoas
respondem solidariamente, comprometendo-se com o credor a cumpri-la em todo ou

em uma parte, se o devedor principal ndo a cumpre”. (MENDOCA, 1960, p, 557).

O autor Gongalves, conceitua a fiangca como uma espécie de contrato através
do qual uma pessoa, o fiador, garante com seu patriménio a satisfacdo de um credor,
caso o devedor principal, aguele que contraiu a obrigacdo, ndo possa adimplir em seu
vencimento. (GONCALVES, 2007).

Para Figueiredo:

A fianga integra o sistema de tutela de crédito, mais especificamente, figura
entre as garantias especiais ou medidas de refor¢o direcionadas a propiciar
a efetiva satisfacdo do credor. Podem ser preventivas ou remediadoras, e
resultam diretamente da lei ou de negécios juridicos. (FIGUEIREDO 2010, p.
19).

Tartuce leciona que:

A fianga, também denominada caugéo fidejussoéria, € o contrato pelo qual
alguém, o fiador, garante satisfazer ao credor uma obrigacao assumida pelo
devedor, caso este ndo cumpra. O contrato € celebrado entre o fiador e o
credor, assumindo o primeiro uma responsabilidade sem existir um débito
propriamente dito. A fianca constitui uma garantia pessoal, em que todo o
patriménio do fiador responde pela divida, ndo se confundindo com as
garantias reais, caso do penhor, da hipoteca e da anticrese. (TARTUCE.
2015, p. 654).

Trata-se de medidas direcionadas a propiciar a efetiva satisfacdo do credor,
podendo ser preventiva ou remediadora, resultante de lei ou de negécios juridicos, e,

em especifico nesta pesquisa, direcionada aos negocios juridicos imobiliarios.
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2.2 HISTORIA DO INSTITUTO DA FIANCA

Varias passagens da antiguidade testemunham a difusdo da pratica da fianca
como forma de assegurar o cumprimento de obrigacées de outrem. (BEVILAQUA,
2000).

“‘Os mais velhos registros provém de um conjunto de normas que o0s
arqueologos datam por volta de 1930 a.C. em torno de dois séculos antes do Codigo
de Hamurabi”. (FIGUEIREDO, 2010, p. 33).

Em Roma, a fianga se inspirava no conceito da amizade, emanando deveres
morais e sociais de solidariedade e cooperacdo. Periodo de intensa producéo
legislativa, algumas buscando proteger o fiador, e difundindo o instituto da fianca.

Durante muito tempo, em detrimento as garantias reais, a fianca foi a forma
mais usada em Roma, para garantir a efetividade da execucao pessoal. Somente no

final do Império € que as garantias reais conquistam a preferéncia dos romanos.

No Brasil, o instituto deriva da vinda de Portugal, se perpetuando com as
Ordenacdes Filipinas e permanecendo vigentes mesmo ap6s a independéncia,
refletindo com vigor a preocupacdo com o beneficio de ordem, a multiplicidade de

fiadores e a outorga uxoria.

Em 1916, com vigéncia do Cddigo Civil, houve uma ampla revisao
incorporando elementos de codificagcbes da Franca, Espanha e Portugal, contudo

preservou as linhas mestras do direito romano.

E na vigéncia do Cddigo Civil de 1916 que foi editada a norma especial de
fianca locaticia com a Lei 8.245/91, que dispde sobre as locagdes dos imoveis

urbanos e os procedimentos a elas pertinentes.

Ja no Codigo Civil de 2002, na intencéo de se modernizar o direito contratual,
foi incluida a possibilidade de dispensa de decisao judicial para desoneragéo do fiador
em caso de contrato por prazo indeterminado: Art. 835. “O fiador podera exonerar-se
da fianca que tiver assinado sem limitacéo de tempo, (grifo nosso) sempre que lhe
convier, ficando obrigado por todos os efeitos da fianga, durante sessenta dias apos
a notificagao do credor”. (CODIGO CIVIL. 2002)
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Outra forma de desoneracgéao da fianga surge em 2009 com a entrada em vigor
da Lei 12.112/91, que altera o inciso X do Art. 40 da Lei do Inquilinato, e sendo esta
Lei Especifica se sobrepde ao Codigo Civil, alterando o prazo que o fiador permanece

onerado pelo efeito da fianca:

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

[.]

X — Prorrogacéo da locacdo por prazo indeterminado uma vez notificado o
locador pelo fiador de sua intengcédo de desoneragédo, ficando obrigado por
todos os efeitos da fian¢a, durante 120 (cento e vinte) dias apds a notificacéo
ao locador. (BRASIL, 1991).

A fianca desempenha funcéo relevante na economia, com custos baixos e de
simples operacao, estando presente nos mais diversos negdocios, desde locacdes de
imoveis urbanos até nas importacdes e exportacdes, com fundamentos especificos
dentro de regime juridico, como a caracterizagao de risco, acessoriedade e finalidade

de garantia.

A operacdo do contrato, forma de expressar a formacdo da fianca, se
aperfeicoa entre credor e o fiador, tendo sua fase de satisfacdo no adimplemento da
obrigacdo, quando néo satisfeita pelo afiancado, sub-rogando-se posteriormente ao
total das forgcas empregadas na satisfacdo do contrato entre credor e afiancado, ou
através do regresso pessoal.

2.3 MANIFESTACAO DE VONTADE

No direito brasileiro e nos diplomas estrangeiros € pacifico que as chamadas
fiancas convencionais ou voluntarias devem reunir todos os elementos de existéncia
dos negdcios juridicos bilaterais, o que inclui as declara¢des de vontade de ambas as
partes, credor e fiador. A promessa unilateral de garantia de divida de outrem nao é
fianca, portanto para a formacao da fianca se exige o concurso das declaracdes de
vontade do fiador e do credor.

O Cadigo Civil, em seu Art. 819 prevé que a fianca dar-se-a por escrito, ndo

admitindo interpretacao extensiva.

No tocante a manifestagcéo de vontade, preceitua Gomes:
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O contrato significa o poder dos individuos de suscitar, mediante declaracdo
de vontade, efeitos reconhecidos e tutelados pela ordem juridica. No
exercicio desse poder, toda pessoa capaz tem aptiddo para provocar o
nascimento de um direito, ou para obrigar-se. (GOMES. 1998. P. 22).

A fianga é um contrato solene, consensual, devendo a vontade do fiador ser
declarada por escrito, por meio de instrumento publico ou particular, ndo importando
a forma usada para constituir a garantia de cumprimento da obrigacdo principal.
Sendo a fiangca um contrato solene, as partes apenas gozam de discricionariedade

para optar a forma de lavratura, se por instrumento publico ou particular.

2.4 CARACTERISTICAS DA FIANCA

No ordenamento brasileiro € admitido a livre cumulacao de garantias especiais,
porém é nula a cumulagdo de mais de uma modalidade de garantia em contratos de

locacdo de imoveis urbanos por forca da Lei 8.245/91, Art. 37, paragrafo Unico:

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

[..]

Paragrafo Gnico. E vedada, sob pena de nulidade, mais de uma das
modalidades de garantia num mesmo contrato de locag&o. (BRASIL, 1991).

A inobservancia do referido Art. da Lei de Locacdes reputa contravencgao penal,
punivel com pena de restricdo de liberdade e multa como podemos observar no Art.

43, Inciso l:

Art. 43. Constitui contravencao penal, punivel com prisédo simples de cinco
dias a seis meses ou multa de trés a doze meses do valor do ultimo aluguel
atualizado, revertida em favor do locatério:

[..]

Il - Exigir, por motivo de locacéo ou sublocacdo, mais de uma modalidade de
garantia num mesmo contrato de locacdo. (BRASIL, 1991).

Sendo casado, o fiador necessita da autorizacdo do conjuge, salvo nos casos
que o regime de casamento assim o autoriza, e, a falta da autorizagdo conjugal

acarreta sua anulabilidade.

Na situacéo de unido estavel, mesmo formalizada por escritura publica é valida
a fianca prestada por um dos conviventes sem a autorizagdo do outro, segundo
entendimento de vérios julgados do Superior Tribunal de Justica (STJ), afastando a
aplicabilidade da sumula 332 do préprio STJ que dispde que “a fianca prestada sem
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autorizagdo de um dos codnjuges implica a ineficacia total da garantia” (SUMULA 332
BRASIL. 2008).

Cumpre ao devedor provar a idoneidade do fiador, ndo sendo possivel ao
credor recusar se moralmente e juridicamente idoneo, com bens suficientes para
satisfazer o crédito e domiciliado na circunscri¢do jurisdicional onde for prestada a
garantia. Nos casos de renovatoria de aluguel, existe presuncéo de idoneidade caso

seja 0 mesmo fiador a garantir o contrato renovado.

Modificagbes sem anuéncia expressa e escrita por parte do fiador a este nado
atingem, de acordo com entendimento sumulado pelo STJ “ O fiador na locagédo nao
responde por obrigacdo resultante de aditamento ao qual ndo anuiu” (SUMULA 214
BRASIL. 1994).

Outra caracteristica importante é o beneficio de ordem previsto no Art. 827 do
Cddigo Civil, que por razbes de equidade confere ao fiador o direito de exigir que os
bens do afiancado sejam executados primeiro. A norma permite também acordar o
afastamento do beneficio de ordem previsto no Art. 828:

Art. 827. O fiador demandado pelo pagamento da divida tem direito a exigir,
até a contestacdo da lide, que sejam primeiro executados os bens do devedor.
Paragrafo unico. O fiador que alegar o beneficio de ordem, a que se refere este

artigo, deve nomear bens do devedor, sitos no mesmo municipio, livres e
desembargados, quantos bastem para solver o débito.

Art. 828. Nao aproveita este beneficio ao fiador:

| - se ele o renunciou expressamente;

Il - se se obrigou como principal pagador, ou devedor solidario;
Il - se o devedor for insolvente, ou falido. (BRASIL, 2002).

O juiz, de plano ndo pode aplicar o beneficio, este deve ser invocado pelo
garantidor, ndo extinguindo o feito, apenas dilatando os prazos, e cabe ao fiador

indicar os bens do afiangcado para solver o débito.

Comum se observar as expressdes “fiador solidario” e “fiador principal
pagador” com o intuito de excluir o beneficio de ordem. Os termos apenas indicam a

exclusdo do beneficio, ndo transformando o fiador em codevedor solidario.

Ponto importante a ser observado € o inciso |, do Art. 838, do Codigo Civil, que
trata da moratéria ao fiador concedida pelo credor, moratéria esta que pode afastar o
fiador da relacgéo juridica. Vejamos a ementa do julgamento do REsp 232117 / SP do
STJ:
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Ementa: LOCAGAO. IMOVEL. CONTRATO. MORATORIA.
PARCELAMENTO. CLAUSULAS CONTRATUAIS E MATERIA DE FATO.
SUMULAS 05 E 07. JUROS MORATORIOS.ART. 1.062/CCB.
CONVENCIONADA A TAXA DE JUROS.
PREQUESTIONAMENTO.AUSENCIA.

| - A circunstancia de o inquilino parcelar divida por aluguéis em atraso ndo
induz moratéria nem desobriga o fiador do locatario. (BRASIL, 2005).

Porém, quando existir uma novagdo do contrato e o fiador ndo anuir, este se
exime da fianga segundo entendimento do STJ, mesmo o Tribunal de Justi¢a do Rio
Grande do Sul (TJ/RS) julgando em sentido contrario como podemos ver no

julgamento do REsp 1013436/RS:
Ementa: DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EXCEGAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE. TRANSAGCAO ENTRE CREDOR E DEVEDOR SEM

ANUENCIA DOS FIADORES. PARCELAMENTO DA DIVIDA. EXTINCAO
DO CONTRATO DE FIANCA. EXONERACAO DOS FIADORES.

1. A transacdo e a moratoria, conquanto sejam institutos juridicos diversos,
tém um efeito em comum quanto a exoneracao do fiador que ndo anuiu com
o acordo firmado entre o credor e o devedor (arts. 1.031, § 1° e 1.503, I, do
CC de 1916). Assim, mesmo existindo clausula prevendo a permanéncia da
garantia fidejussoria, esta é considerada extinta, porquanto o contrato de
fianga deve ser interpretado restritivamente, nos termos do art. 1.483 do CC
de 1916, ou seja, a responsabilidade dos fiadores restringe-se aos termos do
pactuado na avenga original, com a qual expressamente consentiram.
Inteligéncia da Siimula 214 do STJ.

2. No caso concreto, o Tribunal a quo consignou a realizacdo de transacao
entre credor e devedor, sem anuéncia do fiador, com dilagdo de prazo para
pagamento da divida. Extinguiu-se, portanto, a obrigagdo do garante pela
ocorréncia simultanea da transagéo e da moratoria.

3. Recurso especial provido. (BRASIL, 2012).
Percebe-se que em casos de simples parcelamento de aluguéis atrasados nao
existe uma novacdo do contrato, ao contrario, quando existir novas obrigacdes,
pactuando-se entre credor e devedor e o fiador ndo anuir, este restara livre da

obrigacado, de acordo com o Art. 366 do Codigo Civil.

2.5 EXTINCAO DA FIANCA

A fianga se extingue pelos meios comuns das rela¢cdes obrigacionais, ou em
razdo de causa especificas do regime fidejussorio. A primeira situacdo de extingéo é
o afiancado adimplir a obrigac&o, extinguindo assim automaticamente, por conta da
acessoriedade. Extingue-se também, se o fiador adimplir a obrigacdo, observando o
disposto nos Arts. 831 a 833 do Cédigo Civil, o direito deste de sub-rogar-se nos
direitos do credor.
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“A dagdo em pagamento sempre pde fim a fianca, ndo importando se realizada
pelo afiangado ou pelo fiador”. (FIGUEIREDO, 2010, p. 257).

Outra forma de extincdo da fianca € a novacéo, objetiva ou subjetiva, sendo
necessario a constituicdo de nova fianca para garantir a nova obrigagdo. Em caso de
invalidacdo da novacéo, a obrigagcdo anterior retoma com todos 0s seus acessorios, 0

gue inclui a fianca.

Compensacao também extingue a fianca, até o limite que se compensou,
independente de compensacéo legal, voluntaria ou judicial, podendo nessa situacao
o fiador utilizar crédito que ele proprio detenha contra o credor, sub-rogando-se nos

direitos do credor.

A confuséo entre o credor e o0 afiancado ocasiona a extin¢ao tanto da obrigacao
principal quanto da fianca, porém a confusao entre o credor e o fiador estingue apenas

a fianca, restando a obrigacao principal desprovida de garantia acessoria.

Fianca com prazo determinado se extingue de imediato com a implementacéo

do termo final. A remicao concedida ao afiancado extingue o contrato.

O Art. 835 do Cddigo Civil faculta ao fiador extinguir a fiangca por prazo
indeterminado, mediante notificacdo ao credor, subsistindo a garantia durante
sessenta dias apos a notificacdo, porém com a entrada em vigor da Lei 12.112/91,
que altera o inciso X, do Art. 40, da Lei do Inquilinato, e sendo esté Lei Especifica se
sobrepde ao Cdodigo Civil, alterando o prazo que o fiador permanece onerado pelo
efeito da fianca nos casos de fianca prestada como garantia nos contratos de locacao,

essa garantia subsiste por 120 dias, vejamos:

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

[.]

X — Prorrogacéo da locacdo por prazo indeterminado uma vez notificado o
locador pelo fiador de sua intencdo de desoneracéo, ficando obrigado por
todos os efeitos da fianga, durante 120 (cento e vinte) dias apds a notificacéo
ao locador. (BRASIL, 1991).

Ocorrendo a resilicdo ou resolucdo do contrato que deu origem a obrigacéo
afiancada, se extingue a fianca por ser acessoéria. Porém se procedendo a resilicao

ou resolucédo do proéprio contrato de fianca permanece integra a obrigacédo garantida.
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Assim, como tratado acima, sem o consentimento do garantidor, a moratéria
concedida pelo credor ao afiangado extingue a fianga. Assim como por ato ou omissao

do credor for impossivel a sub-rogacao do fiador em seus direitos é extinta a fianca.

Por fim, a morte do garantidor extingue automaticamente a fianga, transmitindo
aos sucessores, respeitando o limite das forcas da heranca, apenas os efeitos
produzidos pelo contrato de fianca até o momento do Obito, de acordo com o Art. 836
do Cédigo Civil “ A obrigacéo do fiador passa aos herdeiros; mas a responsabilidade
da fianca se limita ao tempo decorrido até a morte do fiador, e ndo pode ultrapassar
as forcas da heranga”. (BRASIL, 2002).

Analisado o instituto da fianca como uma garantia acessoOria ao cumprimento
de um contrato, o proximo capitulo serd dedicado ao estudo do Instituto da

Impenhorabilidade do Bem de Familia ou Unico imovel familiar.
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3 INSTITUTO DO BEM DE FAMILIA

Neste capitulo sera abordado o conceito, origem historica, formas e excecdes
do instituto da impenhorabilidade, além do entendimento jurisprudencial acerca do

tema.

3.1 CONCEITO DO INSTITUTO DO BEM DE FAMILIA

O instituto juridico do bem de familia é bastante moderno no Direito, e seu
objetivo é proteger a habitacdo da familia, familia esta, que é considerada pela nossa
Constituicdo, como base da sociedade. O bem de familia é na verdade um direito, ndo

se confundindo com a residéncia sobre o qual incide.

O bem de familia pode ser conceituado como o imovel utilizado como
residéncia da entidade familiar, decorrente de casamento, unido estavel, entidade
monoparental, ou entidade de outra origem, protegido por previsao legal especifica
(Lei n°8.009/90). A impenhorabilidade em regra, € o elemento fundamental do Instituto
do Bem de Familia, sendo o bem resguardado contra execucdo por dividas. Na
realidade juridica nacional faz-se interpretacéo extensiva da prote¢do da moradia para
atingir o imével onde reside pessoa solteira, separada ou vidva de acordo com o

entendimento Superior Tribunal de Justica exarado na Sumula 364.

De acordo com Azevedo, o bem da familia é “um meio de garantir um asilo a
familia, tornando-se um imovel onde a mesma instala domicilio impenhoravel e
inalienavel, enquanto forem vivos os cOnjuges e até que os filhos completem sua
maioridade”. (AZEVEDO, 2010, p. 80).

A Lein®8.009, de 29 de marco de 1990, que dispde sobre aimpenhorabilidade

do bem de familia, também define um conceito do instituto:

Art. 1° O imovel residencial préprio do casal, ou da entidade familiar,
(grifo nosso) é impenhoravel e ndo respondera por qualquer tipo de divida
civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra natureza, contraida pelos
cbnjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam,
salvo nas hipoteses previstas nesta lei. (BRASIL, 1990).

O conceito, segundo o Codigo Civil em seu Art. 1.712:

O bem de familia consistira em prédio residencial urbano ou rural, com suas
pertencas e acessorios, destinando-se em ambos os casos a domicilio
familiar, e podera abranger valores mobiliarios, cuja renda sera aplicada na
conservacdo do imével e no sustento da familia. (BRASIL, 2002).
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3.2 HISTORIA DO INSTITUTO DO BEM DE FAMILIA

Ao contrario dos varios institutos juridicos existentes no direito, o bem de
familia ndo tem sua origem no antigo direito romano, sua origem € bem mais recente,
é do direito americano, remonta a metade do século XIX, e, segundo (AZEVEDO,
2010, p.12), “apds sairem do dominio da Inglaterra, os Estados Unidos era um
territdrio pobre, mas que tinha um solo muito fértil, em que sua civilizacdo aproveitou

destas riquezas para favorecer o crescimento e desenvolvimento econémico”.

Em determinado momento o Texas ficou independente do México, anexou-se
aos Estados Unidos, e promulgou-se entdo a Lei Homestead Exemption Act,
permitindo que ficasse isenta de penhora a pequena propriedade, sob a condicdo de
sua destinacgdo a residéncia do devedor. (AZEVEDO, 2010).

Sistemas similares também foram adotados em paises como a Suica,

Espanha, Portugal e Chile, claro que sempre adaptando as peculiaridades locais.

No Brasil esta ideia surgiu no ano de 1900, porém somente no ano de 1916 o
instituto do bem de familia foi introduzido no Cédigo Civil, no Livro I, intitulado “Dos

Bens”. Posteriormente o Decreto Lei n° 3.200/41, também tratou da matéria.

Alguns dispositivos legais posteriores também comecaram a tratar do bem de
familia, como a Lei n® 6.015/73 (Lei dos Registro Publicos), e o Cbdigo de Processo
Civil de 1973.

A constituicdo Federal de 1988 dispde em seu Art. 5°, XXVI, o seguinte:

A pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalhada

pela familia, ndo sera objeto de penhora para pagamento de débitos
decorrentes de sua atividade produtiva, dispondo a lei sobre os meios de

financiar o seu desenvolvimento. (BRASIL, 1988).

Ampliando assim, o conceito para a propriedade rural.

Ja o Art. 4° da Lein®8.009/90, em seu 8§ 2° reforcga, disciplina e limita a respeito
da propriedade rural:

Art. 4°...
[.]

8 2° - Quando a residéncia familiar constituir-se em imével rural, a
impenhorabilidade restringir-se-4 a sede de moradia, com 0s respectivos
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bens moveis, e, nos casos do art. 5°, inciso XXVI, da Constituicdo, a area
limitada como pequena propriedade rural. (BRASIL, 1990).

Em 1990 com a Lei n° 8.009/90, surge o chamado “Bem de Familia
Obrigatério”, uma imposi¢cao do Estado, decorrente da lei, independente de vontade
das partes, com intuito de resguardar o imével que abriga o casal ou a entidade

familiar, e sobretudo proteger juridicamente a sua moradia.

O Cadigo Civil de 2002, trata da matéria nos Arts. 1.711 a 1.722, e descreve

a forma de implantacdo do Bem de Familia Voluntario ou Convencional.

3.3 BEM DE FAMILIA LEGAL OU VOLUNTARIO

O Bem de Familia Legal ou Obrigatorio esta disciplinado na Lei n°® 8.009/90, e
determina que o imével residencial proprio de uma entidade familiar, bem como seus
acessorios, sao impenhoraveis e ndo responderdo por qualquer divida, sendo assim

considerados “bens de familia” por lei e ndo por vontade das partes.

J4 o Bem de Familia Convencional ou Voluntario é aquele que a familia
escolhe para ser seu bem protegido, depende de ato voluntério, ou seja, 0s
interessados devem declarar a fim de gerar a impenhorabilidade.

Vale dizer, que em que pese um bem de familia seja impenhoravel, existem

possibilidades de penhora em determinados casos que iremos tratar mais adiante.

3.4 FORMA DE INSTITUICAO

A instituicdo do Bem de Familia Voluntario ou Convencional se da por
escritura publica ou testamento, pode ser declarada pelos cbnjuges, pela entidade
familiar ou por terceiro. Quando for instituido por terceiro os conjuges devem aceitar

expressamente o beneficio.

Mesmo em casos de imovel com valor inferior a trinta salarios minimos a forma
de instituicdo deve ser pela escritura publica ou testamento, de acordo com o preceito
do Art. 108 do Cédigo Civil gue menciona a possibilidade de dispensa da escritura

publica, salvo quando expresso em lei:
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Art. 108. N&o dispondo a lei em contréario, a escritura publica é essencial a
validade dos negocios juridicos que visem a constituicdo, transferéncia,
modificacdo ou renlncia de direitos reais sobre iméveis de valor superior a
trinta vezes o maior salario minimo vigente no Pais. (BRASIL, 2002).

J4 o Bem de Familia Legal ou Obrigatério, o que determina sua
impenhorabilidade é a lei, ndo depende de escritura e nem de registro, existe como
forma de protecédo ao principio da dignidade da pessoa humana, assegurando um

minimo de direitos patrimoniais.

3.5 EXCECOES A IMPENHORABILIDADE

O Art. 3° da Lei 8.009/90 descreve em cada um de seus incisos as excecdes

a impenhorabilidade:

Art. 3°. A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de execucao
civil, fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza salvo se movido:

| — revogado (pela Lei Complementar n°® 150 de 2015);

Il - pelo titular do crédito decorrente do financiamento destinado a construcao
ou a aquisicao do imovel, no limite dos créditos e acréscimos constituidos em
funcéo do respectivo contrato. (BRASIL,1990).

A edificacdo, com base em empréstimo contraido em instituicdo financeira,
seja para adquirir, construir, reformar ou ampliar, ndo isenta o imoével de penhora na

execucao por inadimpléncia do respectivo empréstimo.

O inciso lll, do Art. 3°, da Lei 8.009/90 descreve outra situacdo de excecao:

lll — pelo credor da pensdo alimenticia, resguardados os direitos, sobre o
bem, do seu coproprietario que, com o devedor, integre unido estavel ou
conjugal, observadas as hipéteses em que ambos responderédo pela divida.
(BRASIL, 1990).

O credor de penséao alimenticia, seja decorrente de alimentos convencionais,
legais ou indenizatérios, pode, em processo de execucdo pleitear a penhora e
consequente venda em hasta publica. A respeito dos alimentos indenizatorios, a
guestdao ndo € pacifica, muito embora tende ao entendimento pela excecédo a

impenhorabilidade.

Esse inciso justifica-se, pois, a satisfacdo da necessidade alimentar € mais
importante que a de moradia, ainda assim, ndo importa se os alimentos ndo serem

destinados para atender diretamente as necessidades primarias da vida, ocorrera a
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excecdo a impenhorabilidade do imével se os alimentos forem direcionados a

manutenc¢ao da condigéo socioecondmica ou do status do alimentando.

O inciso IV, do Art. 3° da Lei 8.009/90 prevé a seguinte excegao: “IV - para
cobranca de impostos, predial ou territorial, taxas e contribuicdes devidas em funcéo
do imével familiar”. (BRASIL, 1990).

Quando ha mencdo as contribuicdes relativas ao imovel, segundo a
jurisprudéncia, estdo incluidas as dividas decorrentes do condominio, j& que este

inciso trata das obrigacdes propter rem.

O Art. 184 do Cadigo Tributério Nacional, que prevé que mesmo com clausula
de inalienabilidade ou impenhorabilidade o imével servira para pagar divida tributéria.
A excecdo aqui se refere ao IRPF, pois este ndo tem relacdo com o imével, agora se
a divida for decorrente de IPTU o proprietario corre o risco de perder seu bem de

familia em processo de execucao. (BRASIL, 1966).

O inciso V, do Art. 3° da Lei 8.009/90 destaca a seguinte excegao: “V - para
execucao de hipoteca sobre o imovel oferecido como garantia real pelo casal ou pela
entidade familiar”. (BRASIL, 1990).

Situacdo em que o devedor, na constituicdo de um contrato de mutuo, oferece
seu bem de familia como garantia real. O STJ tem afastado a penhora nos casos de
hipoteca oferecida por membro da familia visando garantir divida de sua empresa
individual, exceto em casos que a divida é no interesse de ambos os cénjuges ou de

toda a entidade familiar.

Outra excecéo a regra é os casos de pequena propriedade rural, dada em
garantia, o STJ dando interpretacdo restritiva, concluiu que a norma nao encontra

protecéo, visto que vai contra o Art. 5°, XXVI da Constituicdo Federal:

XXVI - a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que
trabalhada pela familia, ndo sera objeto de penhora para pagamento de
débitos decorrentes de sua atividade produtiva, dispondo a lei sobre os meios
de financiar o seu desenvolvimento. (BRASIL, 1988).

No inciso VI, do Art. 3°, da Lei 8.009/90 descreve a seguinte excegao: “VI - por
ter sido adquirido com produto de crime ou para execucdo de sentenca penal

condenatoria a ressarcimento, indenizagao ou perdimento de bens”. (BRASIL, 1990).
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Se 0 bem de familia foi adquirido com produto do crime, ndo resta duvida que
0 mesmo responde em sua totalidade, dada a origem criminosa dos valores
despendidos em sua aquisicao, tratando-se apenas de execucéo de sentenca penal
condenatoria a ressarcimento ou indenizacdo devida por um dos membros da
entidade familiar, por ela somente responde a sua parte ideal, j& que os demais nédo
participaram da pratica do ato delituoso. O perdimento de bens, da mesma forma,

somente atingira a parte ideal do condenado criminalmente.

O inciso VII, do Art. 3°, da Lei 8.009/90 prevé outra excecao: “VII - por obrigacao

decorrente de fianga concedida em contrato de locagéo”.

Este inciso foi acrescentado pela Lei n° 8.245/91 (Lei do Inquilinato),
objetivando viabilizar as locacdes em geral, e, sempre foi motivo de divergéncia entre
doutrina e jurisprudéncia. A problematica foi muito debatida pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) entre os anos de 2005 e 2006.

O entdo Ministro Carlos Velloso entendia pela inconstitucionalidade da norma,
na obra de TARTUCE:

O primeiro argumento € a festejada protecdo da moradia e da dignidade
humana, retiradas do art. 6.° do Texto Maior. O segundo argumento € a lesdo
aisonomia e a razoabilidade, uma vez que o locatario, devedor principal, ndo
perde o bem de familia, ao contrario do fiador. Ora, sabe-se que a fianca é
contrato acessorio e, como tal, ndo pode trazer mais obrigacdes que o
contrato principal. (TARTUCE, 2015, p. 164).

Porém, em fevereiro de 2006, por maioria de votos o plenario do Supremo
Tribunal Federal entendeu pela constitucionalidade da norma, na sintese de
TARTUCE:

Primeiro, porque a lei do bem de familia € clara ao prever a possibilidade de
penhora do imdvel de residéncia de fiador de locacdo de imével urbano,
sendo esta regra inafastavel. Em suma, quando o fiador assina o contrato
sabe que pode perder o bem de familia. Ademais, entendeu-se que a norma
protege o mercado imobiliario, devendo ainda ter aplicagéo, nos termos do
art. 170 da CF/1988. (TARTUCE, 2015, p. 164).

Em relacdo ao Inciso VII da Lei n® 8.009/90 a posi¢cdo doutrindria do autor
(TARTUCE), é clara no sentido de se declarar a norma ‘“inconstitucional” e

“desiquilibrada”, ndo devendo prevalecer no sistema juridico nacional.

Ainda como excec¢ao a impenhorabilidade, o Art. 4° da Lei 8.009/90 dispde que:

Art. 4° N&o se beneficiara do disposto aquele que estando insolvente, adquire
de ma-fé imovel mais valioso para transferir a residéncia familiar, desfazendo-
se ou nao da moradia antiga.
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8§ 1° Neste caso, 0 juiz podera, na respectiva acdo do credor, transferir a
impenhorabilidade para a moradia familiar anterior, ou anular-lhe a venda,
liberando a mais valiosa para execucao ou concurso, conforme a hipétese.
(BRASIL, 1990).

Protecdo essa, no sentido de garantir o principio da boa-fé dos negocios
juridicos, e como forma de prevenir fraude a credores, desde que devidamente

comprovada.

Estabelece ainda, em seu paragrafo 2° que:

§2° Quando a residéncia familiar constituir-se em imovel rural, a
impenhorabilidade restringir-se-4 a sede de moradia, com 0s respectivos
bens moveis, e, nos casos do art. 5°, inciso XXVI, da Constituicdo, a area
limitada como pequena propriedade rural. (BRASIL, 1990).

Nesse sentido foi o voto da Ministra Nancy Andrighi no julgamento do REsp
1.299.580/RJ em 2012:

N&o ha, em nosso sistema juridico, norma que possa ser interpretada de
modo apartado aos canones da boa-fé. Todas as disposi¢des juridicas,
notadamente as que confiram excepcionais prote¢cdes, como ocorre com a
Lei 8.009/1990, s6 tém sentido se efetivamente protegerem as pessoas que
se encontram na condi¢do prevista pelo legislador. Permitir que uma clara
fraude seja perpetrada sob a sombra de uma disposi¢cdo legal protetiva
implica, a0 mesmo tempo, promover uma injustica na situacao concreta e
enfraquecer, de maneira global, todo o sistema de especial de protecéo
objetivado pelo legislador. (BRASIL, 2012).

A protecao da lei ndo pode ser forma de garantir injusticas, e o entendimento

dos julgadores muda com o decorrer do tempo.

Diante da impenhorabilidade do Bem de Familia como forma de protecédo do
patrimonio familiar, surge a necessidade de estudar o confronto entre este instituto e
o instituto da fianca como garantia acessoéria de cumprimento contratual, sendo assim
0 proximo capitulo sera dedicado a andalise de julgados e o entendimento

jurisprudencial quando do confronto entre os institutos citados.
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4 CONFLITOS ENTRE OS INSTITUTOS

Neste capitulo serd abordado alguns principios norteadores do direito
envolvendo os dois institutos, o posicionamento da jurisprudéncia e os possiveis
mecanismos que posam prever problemas nos contratos de locacdo. Uma analise
para compreender melhor o conflito entre o Instituto da Fianca e o Instituto do Bem de

familia na busca pela elaboracéo de contratos que oferecam menos riscos as partes.

4.1 O PRINCIPIO DA AUTONOMIA DE VONTADE

Boa parte do direito obrigacional se apoia na autonomia da vontade, expressa

livremente pelas pessoas, de acordo com o que preceitua Nader:

Parte substancial do Direito das Obrigacdes se apoia no principio da
autonomia da vontade, pelo qual as pessoas podem ajustar livremente 0s
seus interesses, mediante declara¢do unilateral de vontade ou por via
contratual, implicando esta autonomia a livre escolha da natureza do ato, bem
como seu formato normativo. Tal principio, contudo, vem sendo derrogado
progressivamente com crescentes limitacdes impostas por leis de ordem
publica. (NADER, 2014, p. 8)

O bem comum e a ordem publica se sobrepdem aos direitos de ordem privada
como regra geral, entretanto a sua aplicacdo, por vezes, € reduzida em virtude da
prevaléncia de conflitos expressos na Constituicdo, ou no entendimento de nossos

julgadores.

O proprio STF entende que a autonomia de vontade ndo prevalece em todas
as situacbes, pois em determinado momento o individuo renuncia a algo, e esta

renuncia pode ser contraria a ordem publica.

O entendimento é flexibilizado para atender situacdes especificas, néo
encontrando ainda uma corrente absoluta, muito embora o que se vé, é que sim, 0
publico se sobrepde ao privado, e sim, o Estado por vezes interfere na manifestagéo

de vontade privada.

Muito embora podemos encontrar decisdes, ao exemplo do julgamento do
STJ ao analisar o REsp 1.559.348-DF onde uma empresaria contratou empréstimo
junto instituicdo financeira para disponibilizar o valor como capital de giro de sua

empresa, e apos ficar inadimplente, no momento em que o banco foi consolidar a
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propriedade do imovel dado em garantia, alegou a impenhorabilidade por se tratar de
bem de familia.

O entendimento do tribunal foi o de afastar a impenhorabilidade, pois
entendeu que o acordo juridico foi firmado em pleno exercicio da autonomia de

vontades dos envolvidos e sem nenhum defeito que o maculasse.

Segundo o Ministro Relator Luis Felipe Salomé&o “o uso abusivo desse direito,
com violacdo ao principio da boa-fé objetiva, ndo deve ser tolerado, devendo, assim,
ser afastado o beneficio conferido ao titular que exerce o direito em desconformidade

com o ordenamento juridico. ”

Nesse sentido encontra-se seguranca juridica, pois todo direito sendo usado
com abuso fere os principios basicos e ndo deve ser tolerado. O Estado fiscaliza a
manifestacdo de vontade do particular no sentido de ndo abrir mao de direito
fundamental, mas também, ao usar do direito em flagrante méa-fé ou fraude, se

posiciona no sentido de corrigir uma possivel injustica.

4.2 PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

Este principio visa promover a igualdade contratual, garantindo limites da
liberdade de contratar, e ao mesmo tempo impondo limites para impedir maneira
irresponsavel de contratacdo, no mesmo sentido que ocorre na funcdo social da

propriedade.

Garante condicdes minimas de ndo causar danos a terceiros, por mais
particular que seja o contrato, com previsdo no Codigo Civil, no Art. 421 “ a liberdade

de contratar sera exercida em razao e nos limites da fung¢ao social do contrato. ”

E uma clausula, um valor, que visa promover o bem comum e a dignidade da
pessoa humana. Tem por fonte inicial as constituicbes do México em 1917 e da
Alemanha de 1919.

Mais uma vez, o direito da coletividade se sobrepde ao particular, podendo

ser alegado violacdo em caso de flagrante abuso do direito.
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4.3 PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA

Como regra, o principio da boa-fé é ético, um valor moral, dever de fidelidade

a palavra, e instrumento para dirimir litigios resultantes da interpretacédo dos contratos.

Acaba sendo um limitador da autonomia da vontade, por vezes limitando a
manifestacédo da parte, quando estd, na interpretacdo do julgador for manifestamente

injusta, desproporcional e ou abusiva, pois a violagdo da boa-fé é um abuso de direito.

Os principios tratados até aqui sdo reguladores do direito, proporcionam a
garantia do particular em contratar, de manifestar sua vontade, assumir obrigacoes,
mas sempre em conformidade e respeito ao direito, e, em qualquer violacado das

normas o Estado pode intervir e valorar esses principios.

4.4 CONFLITO ENTRE OS INSTITUTOS

Toda essa analise de principios e sua valorizacdo se faz necessaria para
compreender onde comeca, no nosso entendimento o conflito dos Institutos da Fiancga,
e do Bem de Familia. Fianca que esta alicercada na manifestacéo de vontade, pois é
garantia acessoria pactuada entre partes, enquanto que o Instituto do Bem de Familia

€ um gatilho legal para a garantia e protecdo do direito de moradia digna.

O conflito surge com o Supremo Tribunal Federal mudando seu entendimento
com relacdo a possibilidade de penhora do Bem de Familia. Em 12/06/2018, no
julgamento do AG.REG. no Recurso Extraordinario 605.709 SP, os Ministros Dias
Toffoli, e Luis Roberto Barroso foram votos vencidos, passando a ser afastada a

penhora em caso de a fianga ser prestada para locagdo comercial.

O Ministro Dias Toffoli, em seu relatorio sustenta que a matéria ja se encontra
pacificada no ambito da corte, no sentido da constitucionalidade da penhora sobre o

Bem de Familia do fiador, mesmo apés a Emenda Constitucional 26/2000.

Em seu relatorio cita ainda;

[..]

que o Plenario do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 407.688,
Ministro Relator Cesar Peluso, DJ 6.10.2006, afirmou ser legitima a penhora
do Bem de Familia pertencente a fiador de contrato de locacao, em virtude
da compatibilidade da excecao prevista no Art. 3°, VII, da Lei 8.009/90 com
direito a moradia consagrado no Art. 6° da Constituicdo Federal, com
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redacdo da EC 26/2000, (Inteiro Teor do Acorddo, Recurso Extraordinario
605.709).

Os Ministros divergiram do entendimento da corte, e aceitaram o provimento
do agravo regimental, declarando de certa forma o conflito, pois continua a ser aceita
a penhora em casos de fianca de imével residencial e afasta em casos da fianca ser

oriunda de locacdo comercial.

Com o recente entendimento do Supremo Tribunal Federal, ao afastar a
penhora do bem de familia do fiador em contrato de locacdo comercial, sinaliza uma
possivel mudanca de entendimento quanto a constitucionalidade do art. 3°, inciso VI,
da Lei 8.009/90 que trata do Bem de Familia.

O possivel entendimento se baseia no fato do entendimento da Procuradoria
Geral da Republica, “Entre o suposto lucro sugerido pela atividade comercial e um teto
para o fiador e sua familia, a piedade propende ao segundo valor”, sustentado por

Odim Brandao Ferreira.

Esse entendimento parece algo um pouco diverso do obvio e aceitavel, em
uma locacgdo residencial em regra o Locatario ndo tem moradia, esta locando imovel
para morar, e o fiador, por manifestacéo de vontade se obriga a honrar o compromisso
assumido em caso do devedor principal ficar inadimplente. Pois bem, sendo o fiador
proprietario de um Unico bem imoével, podera este perde-lo em uma possivel execucao

caso ndo cumpra com a obrigacédo assumida.

Em sentido diverso, nos contratos de locacdo comercial, o fiador, sendo
proprietario de um Unico imével, com o entendimento exarado pelo tribunal, tem sua

obrigacdao relativizada.

Existem indmeros proprietarios de imoveis que tem como fonte de renda a
locagéo, por vezes um unico imovel comercial, e deste provem a renda para sua
moradia, onde eventualmente pode ser um locatério, locando imével por nao ter
moradia propria por exemplo, e em outras situacfes o proprietario possui varios

imoveis residenciais, locando-os e extraindo renda para subsisténcia.

O proprietario que explora iméveis residenciais tem uma seguranca muito
maior que o proprietdrio que explora imdveis comerciais, e isto nos parece
desarrazoado, algo que até entdo ndo acontecia, tinha seguranca e protecao legal e

entendimento pacificado nos tribunais.
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7

Se o0 entendimento € no sentido de protecdo a moradia, ndo seria mais
razoavel se proteger a locacdo residencial? Pois em caso de locacdo comercial,
ficando inadimplente o locatario teria ele outras formas (trabalho) de buscar

subsisténcia e teria ainda a protecéo da moradia.

Parece que o lucro da atividade comercial em analise é o do locador, e ndo a
geracdo de riqueza que a atividade pode proporcionar. Nesse sentido o lucro da

atividade de locacéo residencial e comercial ndo se diferencia.

O entendimento de Figueiredo, a respeito do tema:

A constitucionalidade da regra € questionada. Argui-se sua incompatibilidade
com o direito social a moradia, que tem eficacia plena e s6 pode ser mitigado
em prol de direitos, principios ou valores de igual ou superior hierarquia (CF,
art. 6°); com qualificacdo de casa como asilo inviolavel do individuo (art. 5°,
XI); com a dignidade da pessoa humana, por ser desproporcional e irrazoavel
privilegiar o direito creditério do locador em detrimento da seguranca
habitacional do fiador (art. 1°, Ill); e com a isonomia, pois, sendo o devedor
principal imune a penhora do imével residencial, ndo ha raz&o para dispensar-
se tratamento desigual ao fiador, que apenas presta uma garantia acessoria
(art. 5], caput). (FIGUEIREDO, 2010, P. 255)

Nesse entendimento, o fiador por manifestacdo de vontade, abre mao de uma
garantia legal, e em sentido diverso, em flagrante abuso de direito ou ma-fé busca

exonerar-se do compromisso assumido.

Continua Figueiredo:

Em defesa da constitucionalidade do dispositivo, argumentou-se que a
autorizacdo para a penhora do imovel residencial do fiador estimula o
mercado de locacdes, permitindo acesso a moradia de locatérios desprovidos
de recursos econdmico-financeiros; ndo ha ofensa a igualdade, pois o locador
e o fiador ocupam posi¢Bes juridicas diversas; o art. 6° da Constituicdo
Federal ndo tem eficacia plena, dependendo de regulamentacdo; e o
mencionado art. 6° € uma diretriz dirigida ao Poder Puablico, que deve
implementar politicas voltadas a supressao do déficit
habitacional.(FIGUEIREDO, 2010, P. 255)

Observa-se ser mais facil o Estado interferir na manifestacdo de vontade,
mesmo sendo detentor de tal poder, que agir no sentido de eliminar a desigualdade e

suprir a necessidade de moradia.

A leitura que faz Figueiredo, € mais proxima da realidade:

O aco6rddo do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL afirmou que o direito a
moradia ndo significa direito a propriedade de imével; a penhorabilidade do
imovel residencial do fiador tutela o direito & moradia das pessoas que
dependem da locacdo; havendo um conflito entre o direito a moradia e o
direito a liberdade, deve prevalecer este Ultimo; e o direito de propriedade do
fiador sobre seu imovel residencial é disponivel. (FIGUEIREDO, 2010, p.255)
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4.5 MECANISMOS NA ELABORACAO DE CONTRATO DE LOCACAO

Apos essa analise, do conflito surgido entre a fianca e a impenhorabilidade do
Bem de Familia, se faz necessario buscar ferramentas que proporcionem seguranca
juridica na elaboracdo de contratos de locacéo, e formas de tranquilizar locador e

locatario.

A Lei 8245/91 prevé:

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

| - caugéo;

Il - fianca;

[l - seguro de fianga locaticia.

IV - cessao 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 locacéo. (BRASIL, 1991)

Ainda em seu Art. 43, da Lei 8245/91 estabelece penalidade criminal e civil:

Art. 43. Constitui contravencao penal, punivel com prisdo simples de cinco
dias a seis meses ou multa de trés a doze meses do valor do ultimo aluguel
atualizado, revertida em favor do locatério:

| - exigir, por motivo de locagéo ou sublocagéo, quantia ou valor além do
aluguel e encargos permitidos;

II - exigir, por motivo de locag&o ou sublocacéo, mais de uma modalidade
de garantia num mesmo contrato de locagéo;

bY

Dessa forma, em ndo sendo possivel que o locatéario garanta a locacgao,
comercial nessa situacdo, com caucao, seguro fianca ou cessao fiduciaria de quotas
de investimento, o fiador que ira garantir este contrato devera ser proprietario de dois
imoveis.

Outra possivel solucdo €, na locacédo comercial, sendo o fiador proprietario de
um unico imovel, na elaboracdo do contrato, em clausula especifica, logo a baixo da
respectiva clausula em que contenha as condi¢des da fianga, colher a assinatura do
fiador, deixando explicito que o0 mesmo tem conhecimento da garantia prestada, que

o faz de boa-fé, por autonomia de vontade, afastando assim a impenhorabilidade do
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imovel em flagrante abuso do direito ou ma-fé contratual, visto ser um direito

disponivel como se observa na doutrina e entendimento de alguns julgados.

Em caso de locacao residencial, até o presente momento, pelo entendimento
jurisprudencial, respeitadas as formalidades impostas pela lei, é possivel sim efetuar
a penhora de imével do fiador, mesmo que Bem de Familia, como forma de execucédo

pelo inadimplemento do locatario.
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5 CONCLUSAO

A fianca € uma importante ferramenta das obrigacfes, garantia acessoria,
fruto da manifestacéo de vontade das partes, e somente terda interferéncia do Estado
em situacdes de flagrante abuso do direito, quando a manifestacao for em sentido
diverso do bem da coletividade, ou ainda quando néo respeitado o principio da boa-

fé na elaboracéo do negdcio juridico.

A impenhorabilidade do Bem de Familia constitui protecdo ao direito de
moradia em sentido mais amplo (propriedade mais moradia), direito disponivel, que
pode ser relativizado em confronto com institutos de maior valoracdo, nesse sentido

os dois institutos se confrontam, surgindo o conflito.

O entendimento pacifico da jurisprudéncia era no sentido da possibilidade da
penhora do imovel Bem de Familia quando este servir de garantia em contratos de

locacéo, independentemente de residencial ou comercial.

Nas locacles residenciais esse entendimento ndo mudou, apenas nas
locacbes comerciais, depois do julgamento do Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario 605.709 SP, que se adotou esse posicionamento, posicionamento este
possivel de sofrer alteracédo, visto que o acordao partiu de uma das Turmas do STF,

e ndo do pleno, ndo estando sumulado.

Existe a possibilidade de que seja invocado o Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas, visto a quantidade de processos que possam ter entendimento
alterado depois deste acordéo, portanto passivel de se mudar o entendimento, ou que

possa ser emitida uma sumula nesse sentido.

O Direito estd em constante evolucao, reage sempre que provocado, forcando
o0 interprete ou aplicador da norma a encontrar formas de adequar cada situagéo com
intuito de garantir seguranca juridica na elaboracdo de contratos e em todos os

negocios juridicos.
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