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RESUMO

Trata-se de trabalho monogréafico que objetiva entender quais as razdes juridicas e
também as divergéncias constantes nos votos proferidos pelos Ministros do STF no
julgamento do Recurso Extraordindrio n° 407688, que entendeu estar em
consonancia com Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 a penhora
de imével residencial do fiador quando o mesmo figura como garantidor em contrato
de locacdo. Embora o tema esteja pacificado jurisprudencialmente, ele ainda é
objeto de muitas davidas académicas e doutrinarias, evidenciando assim a
importancia em aprofundar o estudo sobre a questdo. A metodologia empregada no
trabalho utilizou o método indutivo, por meio de pesquisa documental e bibliogréfica,
além de pesquisas em “sites” oficiais e artigos cientificos. Também foi analisado
inicialmente 0 RE n° 407688 para posteriormente aprofundar-se cada uma das
divergéncias encontradas nos votos proferidos. Ao final, concluiu-se que a locacao é
um meio de acesso de grande parte da populacdo ao direito a moradia. Portanto, até
gue as politicas publicas habitacionais permitam o acesso a propriedade imobiliaria
em numeros mais elevados, a possibilidade de penhora do bem de familia do fiador
se faz necessaria para facilitar a formalizacdo dos contratos locaticios, trazendo
garantias ao locador.

Palavras-chave: Bem de Familia. Fiador. Contrato de locacdo. Direito Social
Fundamental a moradia. Penhorabilidade.



ABSTRACT

It's about a monographic work which aims to understand what are the legal reasons
and the divergences in the pronounced votes by the Ministers of STF in the judgment
of the Extraordinary Appeal n° 407688 as well, which has understood being in
consonance with the Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988 the
attachment of the property of the guarantor in lease agreements. Although the theme
is jurisprudentially paciefied, it's still subject of many academic and doctrinal doubts,
thus highlighting the importance of get deepening the study about the question. The
methodology used in the work has used the documentary and bibliographic method,
besides researches in official web sites and scientific papers. Initially it was also
analyzed the EA n° 407688, to further deepen each of the divergences found in the
pronounced votes. At end, it concludes that the lease agreement is an accessway of
great part of population to right to housing. Therefore, untill the housing public
policies allow access to the real estate property in a bigger quantity, the possibility of
the attachment of the guatantor's property is needed to facilitate the formalization of
the lease agreements, bringing guarantees to the lessor.

Keywords: Family property. Guarantor. Lease agreement. Fundamental Social Right
to housing. Pawning.



ADI
Art.
CF
CPC
CRFB/1988
DJ
EC
Fls.
IBGE
Inc.
Min.
N°
NR

PL
PMCMV
PNHR
PNHU
RE

Rel.
REsp
SP

STJ
STF

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

Acao Direta de Inconstitucionalidade
Artigo

Constituicado Federal

Caodigo de Processo Civil

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
Diério da Justica

Emenda Constitucional

Folhas

Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
Inciso

Ministro

Numero

Norma Regulamentadora

Pagina

Projeto de Lei

Programa Minha Casa Minha Vida
Programa Nacional de Habitacdo Rural
Programa Nacional de Habitagdo Urbana
Recurso Extraordinério

Relator

Recurso Especial

Séo Paulo

Superior Tribunal de Justica

Supremo Tribunal Federal



SUMARIO

1 INTRODUGAO. ...ttt enas 10
2 ANALISE DO RE NP 407.688 .......ccueiiiuiiiirieieiieieiesieisetesiessese st ssese e 12
2.1 A RELEVANCIA E IMPORTANCIA DO RE N° 407.688........cccooviveirieeieiene. 15
2.2 RELATORIO DOS VOTOS QUE DERAM PROVIMENTO AO RECURSO....... 17
2.2.1 VOto do MINIStrO EFOS GraU .......uieeiiiiiieeeiiiiie e e e e et e et e e e e e e e e e e eens 17
2.2.2 Voto do Ministro Carlos BrittO.............ueiiiieeiiiiiiiiie e 19
2.2.3 Voto do Ministro Celso de MellO..........oooeiiiiiiiiiii e 20
2.3 RELATORIO DOS VOTOS QUE NEGARAM PROVIMENTO AO

RECURSO ...ttt et e e e e e e e e e e e et e e e e e e e e e eeraaa s 21
2.3.1 Voto do Ministro Cezar PelIUSO ...........oveiiiiiii i 21
2.3.2 Voto do Ministro Joaquim BarbOSa.........cccceevvviiiiiiiiiiiee e 24
2.3.3 Voto da Ministra ElleN GraCi€ ............uuiiiiiieeiiiiiiiiiie e 25
2.3.4 Voto do Ministro MarcO AUFElIO ...........eieieeeeiiieeccee e 25
2.3.5 Voto do Ministro Sepulveda Pertence ...........ooovvviiiiii e, 26
2.3.6 Voto do Ministro Nelson JODIM ...........coiiiiiiiiiiiiice e 27
2.4 DA DECISAO ..ottt 28

3 OS REFLEXOS DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS
RELACIONADOS A PENHORA DO BEM DE FAMILIA DO FIADOR NO

CONTRATO DE LOCAGCAO.......cuiiioeeeeeeeeeeeeeee e 30
3.1 APROTEGAO DA ENTIDADE FAMILIAR PELA CRFB DE1988 E SUA

TRAJIETORIA. ..o e et 30
3.2 O DIREITO SOCIAL FUNDAMENTAL A MORADIA.......ccccoeieeeeeeeeeeeeeeeeen, 35
3.3 PRINCIPIO DA ISONOMIA ... .ottt ettt ettt e, 39
3.4 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.......coovioeieiieeeeeeeeeeeee. 43
4 ASLEIS DO MERCADO IMOBILIARIO, A PROTEGCAO DO BEM DE

FAMILIA E AS POLITICAS DE INCENTIVO A MORADIA ......c.oooveeieeeeeeen 46
4.1 LEIN°8.245/1991 QUE DISPOE SOBRE A LOCAGAO ......c.ccvvvevceeciececeens 47

4.2 A LEIN°8.009/1990 E A EXCECAO A PROTECAO DO BEM DO FIADOR....51

4.3 O ESTADO E AS POLITICAS PUBLICAS GARANTIDORAS DO DIREITO
SOCIAL FUNDAMENTAL A MORADIA. .......covieeieeeeeeeeeee e 54

4.4 AS DIVERGENCIAS NO JULGAMENTO DO RE N° 407.688 A LUZ DOS
DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS E DO MERCADO
IMOBILIARIO ... ettt ettt et e e 58

5  CONCLUSAO.....coooeeeeeeeeeeeeeiae, ERRO! INDICADOR NAO DEFINIDO.
REFERENCIAS . ...ccc oo e ettt 63



10

1  INTRODUCAO

A Lei n° 8009 de 29 de marco de 1990, que dispbe acerca da
impenhorabilidade do bem de familia, em seu artigo 3°, prevé algumas em que sera
admitida a penhora do imovel residencial. Dentre elas, encontra-se disposto no
inciso VII, que ndo se aplica a impenhorabilidade do bem de familia "por obrigacéo
decorrente de fianga concedida em contrato de locagao”.

Apos a insercdo do direito social fundamental a moradia na Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 6°, através da Emenda
Constitucional n°® 26 de 14 de fevereiro de 2000, a penhorabilidade do bem de
familia do fiador em contrato locaticio passou a ser questionada por varias
oportunidades, sob o argumento de violacdo a tal dispositivo constitucional.

O objetivo deste trabalho consiste em entender as razfes juridicas
constantes no RE n° 407688 que autorizam a penhora do bem de familia do fiador
em contrato de locacdo, o qual é utilizado de parametro para os demais julgados
sobre o tema.

A pesquisa procura explorar as divergéncias dos votos dos Ministros e
diferentes posicionamentos a fim de conseguir, por meio da doutrina, 0 motivo da
penhorabilidade do bem de familia do fiador em contrato locaticio.

Para isso, o trabalho abordara questées constitucionais, sob a 6tica dos
principios constitucionais da isonomia e da dignidade da pessoa humana, também
do direito social fundamental & moradia e as prote¢cdes da entidade familiar
constantes na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e sua
trajetéria ao longo dos anos. A andlise principioldgica ajudara a elucidar as posicoes
constantes no RE n° 407688 favoraveis a penhora do unico bem de familia do fiador
e também as posicdes contrarias.

Assim, procurar-se-a responder a questdo de pesquisa: Quais as razdes
juridicas das divergéncias no julgamento do recurso paradigma, RE n°® 4076887?

No primeiro capitulo denominado “analise do recurso extraordinario n°
407688”, o objetivo é analisar o acérdao proferido no RE n°® 407688, detalhando o
caso concreto e identificando no voto de cada Ministro os fundamentos juridicos
adotados sobre o tema, para assim entdo identificar as divergéncias constantes

entre o entendimento minoritario e o majoritario.
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No segundo capitulo rotulado de “os reflexos dos direitos e garantias
fundamentais relacionados a penhora do bem de familia do fiador no contrato de
locacdo”, pretende-se compreender os principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana, da isonomia e também o direito social fundamental a moradia,
assim como identificar os dispositivos de protecdo da entidade familiar na
Constituicdo da Republica Federativa de 1988, para assim relaciona-los com os

votos e posicionamentos dos Ministros.

No terceiro e ultimo capitulo intitulado de “as leis do mercado imobiliario, a
protecdo do bem de familia e politicas de incentivo a moradia”, o presente trabalho
tratara das Leis que regem o mercado imobilidrio de locacéo, a lei que define os
bens considerados impenhoraveis e suas excecdes, procurando sempre de forma
analitica ao RE n° 407688 compreender e identificar o embasamento dos
posicionamentos contrarios e favoraveis a penhorabilidade do bem de familia do
fiador, assim como conhecer 0s programas e incentivos oferecidos pelo Estado para

a concretizacao do direito social fundamental a moradia.

Assim, esta pesquisa embora ndo tenha a intencdo de esgotar a discusséo
acerca das divergéncias quanto a penhorabilidade do imével residencial do fiador
em contrato de locacao, pretende contribuir para demonstrar que embora a questao
juridica esteja pacificada no ambito do Supremo Tribunal Federal, ainda gera uma

série de impactos no meio social, que merecem a reflexdo dos operadores do direito.

O método de pesquisa utilizado sera o indutivo, utilizando pesquisa teorica e
qualitativa, com o uso de obras bibliograficas e demais documentos legais, além de
material coletado via “internet”’, estudando o caso concreto de forma detalhada,
analisando os argumentos divergentes constantes nos votos proferidos pelos
Ministros. Todo o estudo tem como ponto de partida os argumentos utilizados na
votacdo do RE n° 407.688, para assim aprofundar, com o apoio da doutrina e da

legislacdo pertinente, os motivos para as conclusées dos votos.
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2 ANALISE DO RE N° 407.688

O Recurso Extraordinario n° 407.688, com acorddo proferido em 08 de
fevereiro de 2006 pelo Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, possui imensa
relevancia para o direito voltado ao mercado imobiliario focado em locacéo. Foi
nesse julgamento, por meio dos argumentos expostos com ampla discussao entre 0s
Ministros, que se p6de chegar, apos varios anos de divergéncias jurisprudenciais,
que duraram do ano 2000 até 2006, a uma uniformizacdo jurisprudencial na

Suprema Corte.

No entanto, antes de evoluir sobre o tema, € necessario entender a origem da

demanda, para entdo compreender o contexto e a importancia desse julgamento.

A demanda que deu origem ao Recurso Extraordinario n°® 407.688 € oriunda
do Segundo Tribunal de Algada Civil, 22 Camara, da Comarca de Sao Paulo. Nesse
recurso figurou como agravante Michel Jaques Peron e como agravado Antonio
Pecci.

Segundo a juiza Andreatta Rizzo, que atuou como relatora do recurso, 0
fiador, inconformado com a decisdo de manter a penhora sobre seu imdvel, recorreu
alegando que se tratava de bem de familia, sendo este seu Unico bem. Alegou ainda
gue a Emenda Constitucional n°® 26/2000 incluiu a moradia como um dos direitos
sociais no artigo 6° da Constituicdo Federal, de tal forma que o agravante entendia
que tal emenda havia revogado o artigo 3° da Lei n° 8.009/1990. Além disso,
alegava gue tal decisdo nédo ia ao encontro do principio constitucional da isonomia,
de modo que o Unico bem do inquilino ndo poderia sofrer constricdo, enquanto o do
fiador, por sua vez, podia (BRASIL, 2006).

Na decisdo proferida, a magistrada embasa sua posicdo quanto a
possibilidade de penhora do bem de familia, no caso de fiador em contrato de

locacéo:

Em razdo do inciso VII acrescido ao artigo 3° da Lei 8.009/90, a
impenhorabilidade de imével residencial do casal ou da entidade familiar
ndo serd oponivel em processo de execucdo civil movido por obrigacédo
decorrente de fianca concedida em contrato de locacdo. (BRASIL, 2006)

Ainda nesse sentido acrescentou que, “dessa forma, a penhora lavrada sobre

o imovel foi consumada corretamente, sendo inaceitavel a exclusao pleiteada”,
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portanto, entendendo a magistrada que a penhora havia ocorrido segundo determina

alei.

Também em sua decisdo discorreu sobre a Emenda Constitucional n°
26/2000, defendendo que o direito a moradia realmente foi adicionado aos direitos
constitucionais sociais, conforme alegado pelo agravante, porém ponderou que tal
inclusdo dependia de regulamentacdo. Argumentou ainda que o artigo 6° da
Constituicao tem carater de orientar ao Poder Publico, para que ele tome as devidas
providéncias a fim de garantir os direitos nele elencados, ndo tendo o intuito de
revogar o artigo 3° da Lei n° 8.009/1990 (BRASIL, 2006).

Dessa maneira, entdo, entendeu n&do serem pertinentes 0s argumentos
expostos pelo agravante, haja vista ndo haver amparo na legislacdo para tal.
Finalizou com o voto da seguinte maneira: “Diante o exposto, nego provimento ao
recurso”. O acordao teve decisdo unanime, onde todos 0s magistrados negaram

provimento ao recurso.

O agravante, inconformado, interpds junto ao Supremo Tribunal Federal o

Recurso Extraordinario.

A analise em questdo trata-se de um Recurso Extraordinario interposto por
fiador de contrato de locacdo de imével, o qual questiona a penhora de Unico bem
de familia em contrato de locacgéao.

DispBe o relatorio do RE n° 407.688-8/SP, cujo relator foi o ministro Cezar

Peluso, o seguinte teor:

[...] trata-se de recurso extraordinério contra acorddo do antigo Segundo
Tribunal de Algada Civil do Estado de S&o Paulo, que negou provimento a
agravo de instrumento interposto pelo ora recorrente. A base do agravo esta
na decisdo em que o Juiz da causa indeferiu pedido de liberacdo do bem de
familia do recorrente, objeto de constricdo em processo executivo, com
fundamento na excegdo legal a regra da impenhorabilidade de tais bens,
nos termos do art. 3°, inc. VII, da Lei n° 8.009, de 29.03.1990, pois o
devedor executado ostenta a condi¢édo incontroversa de fiador em contrato
de locagédo (fls. 117-130). [...] Inconformado, o fiador interpds recurso
extraordinario. Como apontado na decisdo que o admitiu na origem, “cinge-
se a controvérsia em saber se a penhorabilidade do bem de familia do fiador
de contrato de locacdo persiste, ou ndo, com o advento da Emenda
Constitucional n°® 26, de 14 de fevereiro de 2000, que ampliou a disposi¢ao
do art. 6° da ConstituicAo Federal, incluindo a moradia entre os direitos
sociais” (fls. 203). (BRASIL, 2006)
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Logo se entende que a controvérsia veio a tona por meio da inclusédo no texto

constitucional da EC n° 26, de 2000, que assim dispoe:

As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do
§ 32 do art. 60 da Constituicdo Federal, promulgam a seguinte Emenda ao
texto constitucional:

Art. 1° O art. 62 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte
redagéo:
"Art. 6° Sédo direitos sociais a educagéo, a saude, o trabalho, a moradia,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢cdo."
(NR)
Art. 2° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua
publicacéo. (BRASIL, 2000. Grifo nosso.)

O recurso ora estudado serviu e serve de embasamento para as decisbes
proferidas pelos Tribunais e tem imensa relevancia para o entendimento das

divergéncias que surgem sobre o tema.

Sua relevancia é tdo evidente que o julgamento proferido no recurso ora
estudado serviu de parametro para muitos outros que o sucederam, inclusive sendo
citado de forma contundente no RE n° 612.360, o qual teve repercusséo geral
reconhecida pelo STF sobre o tema:

Ademais, verifico que a matéria jA se encontra pacificada no ambito desta
Corte, no sentido da constitucionalidade da penhora sobre o bem de familia
do fiador, mesmo apés a EC 26/2000. O Plenario do Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do RE 407.688, rel. Min. Cesar Peluso, DJ
6.10.2006, afirmou ser legitima a penhora de bem de familia pertencente a
fiador de contrato de locacéo, em virtude da compatibilidade da excecédo
prevista no art. 3° VII, da Lei 8.009/90 com o direito consagrado no art. 6°
da Constituicdo Federal, com a redagdo da EC 26/2000. (BRASIL, 2010)

Fica evidente a importancia do estudo das divergéncias do RE n°® 407.688,
julgado em de 8 de fevereiro de 2006, haja vista que as argumentacdes constantes
em seu texto, podem contribuir de forma significativa no mundo académico e social,
no sentido de responder aos questionamentos sobre a possibilidade de penhora do

Unico bem de familia do fiador.
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2.1 A RELEVANCIA E IMPORTANCIA DO RE N° 407.688

Embora exista uniformizacao jurisprudencial, percebe-se que o tema continua

sendo alvo de discussoes e criticas.

Segundo Mol et al. (2015), mesmo que a matéria ja tenha sido devidamente
discutida e julgada pelo Supremo Tribunal Federal, o tema ainda merece criticas,
pois sustenta que a decisdo de admitir que seja excepcionada a penhorabilidade do
bem de familia do fiador sacrifica diretamente um dos fundamentos da Republica, a
dignidade da pessoa humana, conforme descrito no artigo 1° da CRFB/1988, e
também o principio constitucional da igualdade, disposto no artigo 5° da Constituicéo
da Republica Federativa do Brasil de 1988, tanto quanto o direito a moradia também
€ amparado pela CRFB/1988 em seu artigo 6°, com status de direito social

fundamental®.

Por outro lado, parte da doutrina esta em consonancia com a decisao
proferida no RE n° 407.688, inclusive apontando as consequéncias de uma possivel

modificacdo na lei, e também na decisao.

Junqueira e Roque (2009, p. 7) reforcam ainda dizendo que,

[...] além de ocorrer majoragdo dos aluguéis, o locatario que possuir uma
pessoa préoxima que, de forma gratuita, aceite a condi¢cdo de fiador, ndo
podera se valer dessa situagdo e terd que se submeter a outra garantia
mais onerosa que, por vezes, até serd capaz de inviabilizar o negdécio
juridico. Retirando, assim, a possibilidade da exploragdo de seu
comeércio/negdcio ou, inclusive, prejudicando o acesso ao direito a moradia,
terminando por inviabilizar a concretizacdo do preceito contido no art. 6° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Da mesma maneira entende Vilar (2016) que o STF decidiu pela
constitucionalidade do dispositivo, objetivando respeitar a vontade autbnoma de
guem figura como fiador no contrato de locagao, desta forma facilitando a celebracéo
de contratos de locacédo, o que por sua vez fortalece o direito social a moradia, como
prevé o artigo 6° da CRFB/1988.

1 Direitos sociais sdo direitos fundamentais do homem, caracterizando-se como verdadeiras
liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendo por
finalidade a melhoria das condi¢cdes de vida aos hipossuficientes, visando a concretizagdo da
igualdade social, e sdo consagrados como fundamentos do Estado democratico, pelo art. 1°, IV,
da Constituicdo Federal (MORAES, 2014, p. 203).
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E importante ressaltar que o objetivo do atual trabalho é entender os motivos
da decisdo e das divergéncias sobre o tema, tendo como base o RE 407.688,
elencando as posicOes adotadas, a fim de esclarecer as diferentes correntes, nao
levando em conta as posi¢cdes consolidadas dos tribunais, inclusive com questéo até

sumulada.

A Sumula n® 549 do Superior Tribunal Justica deixa bem clara a posicéo
jurisprudencial quando expde que “E valida a penhora de bem de familia pertencente
a fiador de contrato de locacéo.” (BRASIL, 2015).

Portanto, a andlise em questdo € do julgado histérico e suas divergéncias,
para entender como a jurisprudéncia chegou ao posicionamento atual. As
divergéncias a serem estudadas em tal recurso sdo muitas, e embasadas nos

argumentos que as amparam.

Deste modo, fica evidente que, apesar de o tema estar pacificado e também
sumulado, as divergéncias elencadas no RE n° 407.688 ainda sao objeto de estudo

por académicos, profissionais do direito e doutrinadores.

No RE n° 407.688 é possivel verificar o0 qudo amplo e importante para as
relag@es juridicas e econdmicas se faz o exercicio do direito e a melhor interpretacédo

das normas para alcancar seu objetivo. Sobre o tema, Franca (2009, p.19) disserta:

Quando se fala em hermenéutica ou interpretacdo, advirta-se que elas ndo
se podem restringir tdo somente aos estreitos termos da lei, pois conhecidas
sdo suas limitag6es para bem exprimir o direito, o que alias, acontece com a
generalidade das formas de que o direito se reveste. Desse modo, é ao
direito que a lei exprime que se devem enderecar tanto a hermenéutica
como a interpretacdo, num esforco de alcancar aquilo que, por vezes, nao
logra o legislador manifestar com clareza e seguranca.

Portanto, verifica-se que o exercicio do direito deve ser interpretativo, no
sentido de garantir que a lei seja aplicada da forma mais adequada, visando ao
objetivo maior, ou seja, de que o direito alcance por meio da hermenéutica e

interpretacdo sua fungéo na sociedade.

Além da controvérsia do direito social fundamental a moradia descrita no
relatorio, os julgadores levantaram a questdo se havia ou ndo nesse caso afronta
aos principios constitucionais da isonomia e também da dignidade da pessoa
humana. Para o estudo entdo, se faz necessario conhecer os argumentos que

levantaram tamanha controvérsia.
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2.2 RELATORIO DOS VOTOS QUE DERAM PROVIMENTO AO RECURSO

E necessario entdo, para compreender efetivamente as divergéncias sobre o
tema, observar e estudar atentamente os votos da decisdo do RE n° 407.688, que

teve como relator o Ministro Cezar Peluso.

2.2.1 Voto do Ministro Eros Grau

Ao analisar o voto do Ministro Eros Grau, pode-se extrair muitas licbes e

argumentos.

Inicia seu voto elogiando a linha de raciocinio do Ministro Cesar Peluso, o
qual foi o relator do RE que sera estudado adiante, porém nao concorda (BRASIL,
2006).

De inicio, é possivel perceber a complexibilidade do tema, tendo em vista

gue, mesmo ao elogiar a votacdo do Ministro, ndo se convence com sua tese.

Logo em seguida, argumenta que existem precedentes do préprio STF que
afirmam que a Lei n°® 8.245/91 néo foi recepcionada pelo artigo 6° da CRFB/1988
apos a EC 26/2000 (BRASIL, 2006), e acrescenta:

A impenhorabilidade do imovel residencial instrumenta a protecdo do
individuo e sua familia quanto a necessidades materiais, de sorte a prover a
sua subsisténcia. Ai, enquanto instrumento a garantir a subsisténcia
individual e familiar — a dignidade da pessoa humana, pois — a propriedade
consiste em um direito individual e cumpre a funcdo individual. Como tal é
garantida pela generalidade das Constituicdes de nosso tempo. (BRASIL,
2006)

O Ministro Eros Grau entdo levanta em seu voto outro principio

importantissimo da CRFB/1988, o principio da dignidade da pessoa humana.

Ele continua sua linha de raciocinio dizendo que, ressalvando a
impenhorabilidade do bem de familia do fiador em contrato locaticio, seria possivel
se chegar a absurda situacao de o locatario, com o intuito de poupar para que assim
pudesse adquirir a sua casa propria, ndo poderia posteriormente té-la penhorada
pelo fiador para poder cobrar sua divida, a qual adquiriu por sub-rogacgéo, pois ele

estaria amparado pela impenhorabilidade do unico bem de familia (BRASIL, 2006).

Logo, a hipétese descrita pelo Ministro Eros Grau, em que o locatario poderia

deixar de pagar sua obrigacdo com o intuito de poupar para conseguir comprar sua
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casa propria, verifica-se uma situacdo passivel de ocorréncia. E acrescenta: “A

afronta a isonomia parece-me evidente”.

Nesse ponto, o Ministro chega a outro principio constitucional, o principio da

isonomia.

Por fim, Eros Grau expde sobre sua posi¢do quanto ao interpretar o artigo 6°
da Constituicdo como sendo de carater programéatico, ou seja, que lhe d& carater de

obrigacéo prestacional do Estado, e ndo de norma a ser aplicada de forma objetiva:

[...] os textos da Constituicdo s&o dotados de eficacia normativa vinculante.
E mais: ja € mesmo tempo de abandonarmos o uso da expressao “normas
programaticas”, que aparece nos autos, ndo no voto de vossa Exceléncia,
porque essa expressao porta em si vicios ideoldgicos perniciosos. (BRASIL,
2006)

Conclui seu raciocinio alegando ndo ser esse o0 momento certo para a
discusséo sobre os diferentes graus que as normas constitucionais possuem, mas
insiste em afirmar que o legislador infraconstitucional fica vinculado & Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 2006).

E possivel entdo vislumbrar o entendimento do Ministro, no sentido de alegar
que o artigo 6° da CRFB/1988 tem eficacia de norma vinculante, inclusive quando
complementa que no caso exposto “ndo ha nenhuma prestacao efetiva do Estado
que dependa da disponibilidade de recursos materiais, para que 0 preceito

constitucional possa ser efetivado”.

Sobre o tema, continua dizendo que “ndo houve recepgao, pela Emenda

Constitucional n° 20, da lei que excepcionou a regra da impenhorabilidade”.

Finaliza aduzindo que o argumento da impenhorabilidade do bem de familia
do fiador causaria grande impacto no mercado de locagbes nao pode ser utilizado
para confrontar preceitos constitucionais como os descritos no artigo 6° e também o
principio da isonomia, e coloca que nao faltardo politicas publicas para o incentivo
ao mercado imobilidrio, sem ser necessario comprometer a garantia constitucional
do direito social fundamental a moradia (BRASIL, 2006).

Concluiu dando provimento ao recurso extraordinario, afastando assim a

impenhorabilidade ao bem de familia do fiador.
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2.2.2 Voto do Ministro Carlos Britto

O voto do Ministro Carlos Britto denota o qudo ampla é a discussao e como
ela esta sortida de pontos de vistas que divergem entre si, ou se complementam. Ele
comeca expondo a importancia que a CRFB/1988 confere a palavra moradia,
alegando que ela é citada na Constituicdo em trés oportunidades, dentre elas: no
artigo 6°, um dos objetos da discussédo. Na segunda, no inciso IV do artigo 7°; e na
terceira vez adota a palavra moradia como uma politica a ser adotada pelo Estado a

fim de garantir sua concretizacéo, no artigo 23, inciso IX (BRASIL, 2006).

Logo em seguida, o Ministro enfatiza a importancia empregada ao direito a
moradia, quando alega que a CRFB/1988 diz, em alto e bom som, que “a moradia se
inclui entre as necessidades vitais basicas do trabalhador e da sua familia”. Logo

verifica-se a importancia que o Ministro emprega a preservacao da moradia.

Portanto, de forma exaustiva, procura demonstrar seu ponto de vista sobre o
tema, ou seja, imputando grande importancia ao direito a moradia, tendo como

embasamento a prépria Constituicao.

Conclui sua linha de raciocinio salientando que a moradia, conforme diz a
CRFB/1988, é de grande necessidade, sendo indispensavel para qualquer familia,
entendendo entdo que tal direito ndo pode ser disponivel, ndo sendo passivel de
penhora em virtude de o fiador figurar em contrato de locacao de imével residencial,
(BRASIL, 2006).

O Ministro Carlos Britto entdo, de forma convicta e fundamentada, mostra seu
ponto de vista quanto a divergéncia apresentada, ndo considerando que o contrato
em que o individuo figura como fiador possa prevalecer, a seu ver, sobre um direito

tdo resguardado pela nossa Constituicao.

A discussdo sobre o tema é tamanha que, enquanto argumentava sobre sua
posicéo, foi questionado e rebatido por outros Ministros. O Ministro Relator Cezar
Peluso entdo rebate: “ele é um fraudador: declara que pode garantir, mas, na

verdade, ndo pode, pois ndo tem nada para garantir!”

Ja o Ministro Marco Aurélio expde: “Entdo passamos a ter um direito absoluto,

nao alcancavel.”

Portanto, é possivel verificar a importancia do tema e os pontos de vista

divergentes, fato esse que levou a um amplo diadlogo e discussao acerca da matéria.
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Apbs sua argumentacédo e discussdo sobre o tema, conclui seu voto:

Nesta medida das minhas considerac@es e das ilac6es que penso extrair do
sistema de comando da Constituicdo, acompanho, comodamente, o voto do
ministro Eros Grau, ndo sem antes pedir vénia ao Ministro Relator, que,
como de habito, se houve com muita qualificagdo na lavratura de seu voto.
(BRASIL, 2006)

Portanto, além de acompanhar as ideias extraidas do voto do Ministro Eros
Grau, também acrescentou em seu voto maior amplitude de protecdo constitucional

ao direito a moradia.

2.2.3 Voto do Ministro Celso de Mello

O voto a seguir vem para enriquecer e muito o debate, quando o Ministro
Celso de Mello inicia sua exposicdo reafirmando a importancia constitucional do
direito a moradia, e também indicando tal direito, qualificando-o como de segunda
geracdo (BRASIL, 2006).

Assim, o Ministro procura evidenciar a amplitude que o direito a moradia

alcanca em nossa sociedade.

A fim de comprova-la, cita em seu voto 0s pactos internacionais dos quais o
Brasil é signatario que versam sobre o tema, e assim a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 vai ao encontro de resguardar tal direito, que gera tanta
preocupacdo, ndo somente em ambito nacional, mas até mesmo internacional
(BRASIL, 2006).

No seu entendimento, o Ministro Celso de Melo sustenta a tese de que nao ha
condicBes, sob a dtica do principio da dignidade da pessoa humana, para que se

retire o direito de moradia de uma familia.

E continua seu voto embasando-se em decisdes e doutrinas que amparam
sua tese, inclusive acrescentando o principio constitucional da isonomia, ja

comentado, e ratificando os votos anteriores.

O Ministro Carlos Britto, que ja havia votado no sentido de dar provimento ao

recurso, faz questéo de acrescentar que

[...] o principio da dignidade da pessoa humana, que é o terceiro
fundamento da Republica, ou seja, esses principios constitucionais ndo sao
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formulas ocas ou vazias. A nossa Constituicdo se caracteriza por uma
primorosa normatividade. Podemos até dizer que ndo ha déficit de
normatividade nesse campo dos direitos fundamentais, mas, infelizmente,
na pratica jurisdicional, ha um déficit de concretividade ou de aplicabilidade.
(BRASIL, 2006)

Assim verifica-se o intuito do raciocinio no sentido de dar aplicabilidade aos

principios constitucionais, alegando que eles tém sim eficacia de norma.

Antes de concluir seu voto, o ministro ainda enfrentou criticas a sua linha de
raciocinio, como a do Ministro Sepulveda Pertence, que firmou: “Yamos acabar

chegando a incapacidade civil do proprietario de bem de familia”.

Tais argumentos contrarios serdo estudados neste trabalho, quando serdo
expostos 0s votos contrarios ao provimento do RE n° 407.688, sendo entdo
apresentada a tese vencedora.

Enfim, o Ministro Celso de Mello conclui seu voto acompanhando 0s votos
proferidos pelos Ministros Eros Grau e Carlos Britto, dando entdo provimento ao

recurso.

Sendo assim, nota-se que 0s votos que deram provimento ao Recurso
Extraordinario n°® 407.688 fundam-se na linha de resguardar o fiador, de modo a
garantir aplicabilidade dos principios fundamentais da isonomia e também da
dignidade da pessoa humana, tanto quanto garantir seu direito social fundamental a
moradia. Dessa forma, entendem que o artigo 3°, inc. VII, da Lei n° 8.009/90 nao
fora recepcionado apés o acréscimo ao texto constitucional do direito a moradia no

rol dos direitos sociais fundamentais por meio da Emenda Constitucional n® 26/2000.

2.3 RELATORIO DOS VOTOS QUE NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO

Em contraponto aos argumentos descritos acima, seguem 0s votos dos
Ministros Cezar Peluso, no caso, o relator, Nelson Jobim, o qual presidiu a sesséo,
Marco Aurélio, Sepulveda Pertence, Gilmar Mendes, Joaquim Barbosa e a Ministra

Ellen Gracie.

2.3.1 Voto do Ministro Cezar Peluso

Inicialmente, o Ministro expds em seu voto sua posicdo sobre o tema: “Nao

me parece sélida a alegacdo de que a penhora do bem de familia do recorrente
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violaria o dispositivo no artigo 6° da Constituicdo da Republica”. Entédo, logo apds,
fundamenta sua linha de pensamento dizendo que a Constituicdo entende o direito
social como direito subjetivo, e que é necessario previsdo legal para objetiva-lo.
Entende que ele possui carater prestacional por parte do Estado, e que, sendo
assim, existem muitas maneiras de o Estado alcancar efetividade na garantia do
direito social fundamental & moradia (BRASIL, 2006).

Tais consideragcbes demonstram como ha diferenca de pensamento e
interpretacdo do texto constitucional acerca do tema.

O Ministro procura esclarecer também a diferenca existente entre o direito
social fundamental & moradia e o direito a propriedade imobiliaria:

Dai se vé logo que néo repugna a ordem constitucional que o direito social
de moradia — o qual, € bom observar, se ndo confunde, necessariamente,
como direito a propriedade imobiliaria ou direito de ser proprietario de imével
— pode, sem prejuizo doutras alternativas conformadoras, reputar-se, em
certo sentido, implementado por norma juridica que estimule ou favorega o
incremento da oferta de iméveis para fins de locacéo habitacional, mediante
previsdo de reforco das garantias contratuais dos locadores. (BRASIL,
2006)

Desse modo, é possivel entender a linha de pensamento que adota o
Ministro, indicando que estimular a oferta de imdéveis para locar, garantindo o
recebimento da contraprestacédo financeira por parte do locador, é uma alternativa a

fim de garantir o acesso a moradia.

Logo em seguida, em seu voto, complementa afirmando que ndo seria nem
necessario relatar que uma das maiores dificuldades encontrada pelos locatarios é
munir-se de garantias a fim de suprir as exigéncias para concretizar a locacéo, e que
um fator que facilita a celebracdo do contrato locaticio e, por consequéncia, a
concretizacdo do direito social fundamental a moradia, € a aplicabilidade do artigo
39, inc. VII, da Lei n° 8.009, de 1990 (BRASIL, 2006).

Portanto, entende o Ministro que, ao contrario do alegado no recurso, a
aplicabilidade do artigo 3°, inc. VII, da Lei n°® 8.009, de 1990, vai ao encontro do

direito social fundamental a moradia.

Continua seu voto indicando ser acertada a deciséo de que haja
penhorabilidade do bem de familia do fiador, alegando que essa € a Unica forma

pratica de garantir o direito e o0s interesses do locatario, porque ela se torna a
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condigdo mais econdmica, haja vista que as demais formas de garantir a efetivacao
do contrato de locacdo s&o onerosas, criando barreiras para que seja efetivada a
locacdo, muitas vezes inviabilizando o negdcio e, por consequéncia, impedindo o
locatario de acessar o direito social fundamental a moradia. Enfatiza que a forma
eficaz de garantir o direito social fundamental a moradia é a aplicacdo da regra de
penhorabilidade do bem de familia do fiador (BRASIL, 2006).

Vé se dessa forma que a divergéncia levantada pelo Ministro esta no sentido
de que a garantia do direito social a moradia, € imprescindivel a aplicabilidade da

excecdo, sendo por isso favoravel a penhorabilidade do bem de familia do fiador.

Em seu voto, também consigna sobre o principio da isonomia, alegando ndo
haver condicdo de invoca-lo no caso, pois ndo se trata de qualquer direito, e sim o
direito que protege a condicdo do locatario, que se obriga a pactuar um contrato
locaticio para alcancar entdo o direito social fundamental a moradia. Afirma também
ser essa uma grande parcela da populagédo que usufrui o direto a moradia, enquanto
a dos fiadores com somente um bem de familia € bem menor, e que eles ndo séo
obrigados a prestar fianca (BRASIL, 2006).

Entdo, verifica-se que em sua visdo ndo ha de se recorrer ao principio da

igualdade, haja vista que o locatéario e o fiador ocupam papéis distintos na relacéo.

O Ministro Cezar Peluso ainda enfatiza na sua posi¢ao:

Castrar essa técnica legislativa, que ndo pré-exclui acdes estatais
concorrentes doutra ordem, romperia equilibrio do mercado, despertando
exigéncia sistemética de garantias mais custosas para as locagbes
residenciais, com consequente desfalque do campo de abrangéncia do
préprio direito constitucional a moradia. (BRASIL, 2006)

De acordo com a posi¢ao do Ministro, ndo ha outra forma vigente de facilitar o
pacto locaticio, sendo fazendo valer a aplicabilidade da lei que exclui o bem de
familia do fiador de contrato de locacdo do direito a impenhorabilidade, o que, por
consequéncia, promove a garantia do direito social fundamental a moradia do

locatario.

Por fim, conclui seu voto: “Do exposto, nego provimento ao recurso

extraordinario”.
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2.3.2 Voto do Ministro Joaguim Barbosa

O Ministro Joaquim Barbosa, em seu voto, faz outra observagédo a fim de
embasar sua posi¢ao. Segundo ele, a questdo exposta no processo faz conflitar dois
direitos fundamentais, ou seja, o direito social fundamental a moradia, que esta
exposto na Constituicdo Federal e inicialmente necessita de prestacéo, e o direito a
liberdade, pois entende que, no caso concreto, houve manifestacdo de vontade,
sendo livre o fiador para figurar no contrato e também assim estar sujeito ao énus
dele decorrente (BRASIL, 2006).

Entdo é possivel entender a amplitude de interpretacbes que podem ser
atribuidas ao tema, inclusive no sentido de invocar o principio da liberdade, neste

caso, a liberdade contratual.

Continua salientando que “ambos os direitos merecem igual tutela em nossa
Constituicdo, de modo que é tarefa complexa estabelecer os parametros e limites de
sua aplicagéo”. Porém, explica que o fato que gerou a demanda trata-se de relagéo
puramente advinda de direito privado, e, sendo assim, questiona até que ponto cada
direito deve prevalecer (BRASIL, 2006).

Portanto, o embate, na visdao do Ministro Joaquim Barbosa, centra-se na
liberdade que cada individuo tem em celebrar contrato particular, e assim assumir as
consequéncias da lei, ou se deve prevalecer até mesmo nas convencoes

particulares o direito social fundamental a moradia.

Da prosseguimento ao seu voto explicando sua decisdo: “Como todos
sabemos, os direitos fundamentais ndo tém carater absoluto. Em determinadas
situacdes, nada impede que um direito fundamental ceda ao passo em prol da

afirmacéo de outro também em jogo, numa relacgéao juridica concreta.”.

Demostra, assim que, na sua visdo, estdo concorrendo dois direitos previstos
na Constituicdo, sendo um o direito a liberdade contratual e o outro o direito social

fundamental a moradia, e continua expondo que:

E precisamente o que est4 em jogo no presente caso. A deciséo de prestar
fianca, como j& disse, é expressdo da liberdade, do direito a livre
contratacdo. Ao fazer uso dessa franquia constitucional, o cidad&do, por livre
e espontanea vontade, p6e em risco a incolumidade de um direito
fundamental social que lhe é assegurado na Constituicdo. E o faz, repito,
por vontade propria. (BRASIL, 2006)
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Dessa maneira, entdo, o Ministro entende que, ao prestar fianga, o fiador
abriu médo de um direito assegurado pela CRFB/1988, no caso, o direito social

fundamental a moradia, em detrimento de outro, o principio fundamental a liberdade.

Logo, conclui seu voto, considerando que ndo é incompativel em relagéo a
CRFB/1988, o texto do artigo 3°, VII, da Lei 8.009/1990, o qual prevé a penhora do
bem de familia do fiador em contrato de locacdo, negando assim provimento ao
recurso extraordinario (BRASIL, 2006).

2.3.3 Voto da Ministra Ellen Gracie

O voto da Ministra foi objetivo, quando expds sua linha de pensamento:

Também eu ponho face a face os principios constitucionais que asseguram
a protec@o mais ampla a familia. Ja que, nesses casos, a impenhorabilidade
do bem de familia objetiva ndo apenas defender a pessoa individual
daquele responsavel pela obrigacdo, mas, sim, o nicleo familiar. Pondero
esse valor. Mas pondero também, com base nas razfes brilhantemente
desenvolvidas pelo Ministro Cezar Peluso, que a Constituicdo busca
assegurar um amplo acesso a moradia, o qual pressupde as condi¢bes
necessarias a sua obtencéo, seja no regime de propriedade, seja no regime
de locagéo. (BRASIL, 2006)

Finaliza entdo: “pego vénia aos eminentes colegas que divergem, mas

acompanho o Relator”.

Nesse sucinto voto da Ministra, pode-se observar sua preocupagdo em
garantir o direito social fundamental a moradia para o maior nimero de pessoas
possivel, sendo que para isso acompanhou a tese do relator, dando amplitude ao
texto que discorre sobre ao acesso a moradia, mesmo que seja por meio de imovel

locado.

2.3.4 Voto do Ministro Marco Aurélio

O Ministro inicia seu voto alegando que o acérddo pode ser fundamentado
com dois argumentos: no sentido de entender ser legal e também constitucional.
Alega ainda que a lei ndo deixa duvidas, e que a corte de origem ja havia afastado o
conflto com o artigo 6° da CRFB/1988, dado por intermédio da Emenda

Constitucional n°® 26/2000. Observa também com preocupacao que o recurso esteja
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sendo julgado sem a prévia consulta a Procuradoria Geral da Republica (BRASIL,
2006).

Vé se desta forma que o Ministro d& extrema importancia ao tema,
acreditando que seria importante ouvir o posicionamento por parte da Procuradoria

Geral da Republica.

Logo em seguida, compara 0 tema em questdo a outro direito também
previsto no artigo 6° da CRFB/1988, que diz respeito ao trabalho. Afirma o Ministro
Marco Aurélio que, o trabalho gera a subsisténcia por meio de salario, e que ele
concorre igualmente com a moradia. Além disso, afirma que a protecéo ao trabalho é
obtida por intermédio da lei, e que sendo assim deve-se entender que a protecédo a

moradia siga 0 mesmo caminho (BRASIL, 2006).

Portanto, a fim de exemplificar sua posi¢cdo, o Ministro faz referéncia a outro
direito, que a seu ver figura em pé de igualdade com o direito a moradia e conclui
seu voto no sentido de “desprover o recurso interposto, entendendo que o inciso VII
do artigo 3° da Lei n° 8.009/90, com a redacdo decorrente da Lei n°® 8.245/91, é

constitucional”.

Entdo, com um voto sucinto, porém fundamentado, decide no sentido de

desprover o Recurso Extraordinario n° 407.688.

2.3.5 Voto do Ministro Sepulveda Pertence

Apos ampla discussao proveniente dos votos proferidos pelos demais
Ministros, discorreu seu parecer em breves comentarios, embasando-o nos
questionamentos e afirmacdes ja levantadas: “Por isso, ndo consigo fugir ao
problema posto pelo eminente Relator, Ministro Cezar Peluso, de que viabilizar a
locacdo residencial € modalidade de concretizacdo desse direito fundamental a

moradia.”.

Desse modo, fica evidenciado o ponto de vista adotado pelo Ministro, que
julga ser a locacéo residencial uma forma utilizada para garantir o direito social

fundamental a moradia.

Mesmo sendo tdo breve em seus comentarios, o Ministro faz uma observacao
pertinente quando diz: “creio ndo tratar-se aqui de ceder a imperativos do mercado,

mas ter em conta a realidade circundante da questao constitucional”.
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Entdo, enfatiza que ndo se trata de protecdo ao mercado imobilidrio, mas sim
de observancia a CRFB/1988.

Complementa ainda que o direito social fundamental a moradia € alcancado
por grande parcela da populacdo, que ndo consegue obter seu imovel de outra
forma, sendo pelo arrendamento do imoével residencial. Finaliza entdo negando

provimento ao recurso (BRASIL, 2006).

E possivel extrair do voto do Ministro que o direito & moradia é exercido em
grande parte por modalidade diversa a de propriedade do imovel, nhegando assim

provimento ao recurso.

2.3.6 Voto do Ministro Nelson Jobim

O Ministro Nelson Jobim inicia indicando seu voto: “também acompanho o

voto do Relator”.

Logo em seguida, lembra o Tribunal sobre outro tema ja decidido:

Lembrem-se de que a Constituicdo estabeleceu a limitacdo de todos os
beneficios da Previdéncia Social, incluindo o auxilio-maternidade. O
Tribunal ficou muito sensivel. O Relator, Ministro Sydney Sanches, havia
iniciado o seu voto dizendo que, na licenca maternidade, a Previdéncia
pagaria até o limite e o excedente ao limite para chegar ao salario de
atividades seria pago pelo empregador. Nés chamamos a atengédo e o
Tribunal reconheceu que uma decisdo dessa nhatureza inviabilizaria o
mercado de trabalho da mulher. (BRASIL, 2006)

Verifica-se entdo, que o Ministro relaciona o tema j& julgado com o tema atual,
entendendo que a medida de dar provimento ao recurso que pleiteia a
impenhorabilidade do bem de familia do fiador inviabilizaria de forma consideravel o

mercado imobiliario de locacobes.

Complementa dizendo que o entendimento contrario seria muito prejudicial
para muitas pessoas que dependem do mercado de locac&o para morar, onerando o
mercado por meio de fianga bancéaria, ou até mesmo impossibilitando a locacao
(BRASIL, 2006).

Portanto, o Ministro alerta que prover o recurso poderia deixar desassistida do
direito a moradia uma enorme fatia da populacdo, na medida em que se tornaria até

mesmo inviavel celebrar contrato locaticio em tais circunstancias.
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Lembrou também da Lei n° 1.300/50, que alterava a lei do inquilinato, criando
regras rigorosas e bastante onerosas ao locador, e segundo ele, “acabou
inviabilizando o crescimento imobiliario”, e posteriormente teve-se que tomar
medidas a fim de reverter a situacdo, com o advento do Decreto-lei n° 4, de 1966,
que veio para trazer seguranca juridica as relacdes derivadas da locagéo, visto que
na época, atingia grande parte da populacao brasileira. Comentou também em seu
voto, que, por meio da Lei de Condominios e Incorporagcfes, que viabilizou o
financiamento do ramo, houve um grande acréscimo de investimentos no setor
(BRASIL, 2006).

O Ministro Cezar Peluso entdo |lhe auxilia: “— Foi a Lei n°® 4.591, de 16 de

dezembro de 64.”.

Entao o Ministro Nelson Jobim é enfatico em afirmar:

Ou seja, o Tribunal ndo pode ficar insensivel ao fato de que seus eventuais
trabalhos tedricos ou académicos possam criar circunstancias que
inviabilizem, inclusive, o proprio desenvolvimento do setor e a abertura de
moradia a todos. (BRASIL, 2006)

Desse modo, deixa expressa sua preocupac¢ao tanto pelo mercado imobiliario,
e consequentemente também com a oferta de imoOveis para locagéo, que tem papel

importante como acesso a moradia. E finaliza: “acompanho o voto do relator”.

2.4 DA DECISAO

Como foi possivel estudar, a decisdo sobre o tema foi objeto de uma ampla
discussédo. Os Ministros Eros Grau, Carlos Britto e Celso de Mello votaram no
sentido de dar provimento ao RE n° 407.688, porém, mesmo com argumentos

plausiveis, ndo conseguiram eleger sua tese como a vencedora.

De outro lado, os Ministros Cezar Peluso, Joaquim Barbosa, Ellen Gracie,
Marco Aurélio, Sepulveda Pertence e Nelson Jobim, por meio de argumentos

fundamentados, conseguiram lograr éxito em sua tese.

Por fim, a ementa foi redigida:

EMENTA: FIADOR. Locacédo. Acdo de despejo. Sentenca de afiancado.
Penhora de seu imovel residencial. Bem de familia. Admissibilidade.
Inexisténcia 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
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redacdo da Lei n°® 8.245/91. Recurso extraordinario desprovido. Votos
vencidos. A penhorabilidade do bem de familia do fiador do contrato de
locacédo, objeto do art. 3°, inc. VII, da Lei n® 8.009, de 23 de marco de 1990,
com a redacao da Lei n° 8.245, de 15 de outubro de 1991, ndo ofende o art.
6° da Constituicdo da Republica. (BRASIL, 2006)

Finaliza a decisio com o ACORDAO, o qual foi proferido no dia 08 de

fevereiro de 2006:

Vistos, relatados e discutidos esses autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessdo Plenaria, sob a Presidéncia do
Senhor Ministro NELSON JOBIM, na conformidade da ata de julgamento e
das notas taquigraficas, por maioria de votos, em conhecer e negar
provimento ao recurso, nos termos do voto do relator, vencidos os Senhores
Ministros EROS GRAU, CARLOS BRITTO e CELSO DE MELLO, que lhe
davam provimento. Votou o Presidente, Ministro NELSON JOBIM. O
Ministro MARCO AURELIO fez consignar que entendia necesséaria a
audiéncia da Procuradoria, tendo em vista a questao constitucional.

Brasilia, 08 de fevereiro de 2006. (BRASIL, 2006)

Portanto, o julgamento do Recurso Extraordinario serviu de referéncia para o
tema no ambito do STF e para as decisdes proferidas pelos outros tribunais a partir

daquele momento.
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3 OS REFLEXOS DOS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS RELACIONADOS A PENHORA DO BEM DE
FAMILIA DO FIADOR NO CONTRATO DE LOCACAO

O tema objeto deste estudo gira em torno do RE n° 407.688 e suas
divergéncias, no qual se discutiu a constitucionalidade ou ndo da penhorabilidade do
bem de familia do fiador em contrato de locacdo, e quais argumentos foram
embasados na CRFB/1988 para que as divergéncias sobre o tema fossem

saneadas.

De tal modo, € importante que haja um estudo direcionado aos direitos e
garantias fundamentais, para entender de que forma estes influenciaram na deciséo
do RE n° 407.688.

Neste capitulo, o estudo serd direcionado a entender oS mecanismos
constitucionais e sua trajetoria ao longo dos anos, no que tange ao conceito e
protecdo da entidade familiar, do direito social fundamental a moradia, e o0s
principios constitucionais da isonomia e da dignidade da pessoa humana.

Tal analise é relevante porque, no RE n° 407.688, tanto a tese vencedora
quanto a tese dos Ministros que divergiram foram embasadas em tais principios e
garantias descritas na CRFB/1988.

3.1 A PROTECAO DA ENTIDADE FAMILIAR PELA CRFB DE1988
E SUA TRAJETORIA

A entidade familiar possui amparo de grande abrangéncia pela Constituicao
Federal e também pelas normas infraconstitucionais. O cerne da questado discutida
no RE n°® 407.688, levando em conta 0s argumentos tanto contrarios quanto
favoraveis a impenhorabilidade do bem de familia do fiador, se funda
essencialmente na garantia e cuidados com o direito social fundamental a moradia,

visando em sintese, resguardar a dignidade humana da entidade familiar.

A CFRB/1988 define conceitos para entidade familiar, conforme expbe o
artigo 226, nos 88 3° e 4°:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

[.]
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§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre
o0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

8 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes. (BRASIL, 1988)

Portanto, pode-se verificar a preocupacdo constitucional em zelar pela

entidade familiar, a qual vem ganhando cada vez mais mecanismos de protecéao.

A Lei n® 9.278/1996 reforcou o reconhecimento da unido estavel de homem e

mulher como entidade familiar:

Art. 1° E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura,
publica e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo
de constituicdo de familia. (BRASIL, 1996)

No mesmo sentido, indicou o artigo 1.973 de Cadigo Civil:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.
(BRASIL, 2002)

Com o passar dos anos, o conceito utilizado para familia foi se aperfeicoando
e ganhando maiores dimensdes, resguardando situacdes faticas e praticas, a fim de
inclui-la no rol descrito e protegido pela CRFB/1988.

Conforme ensina Fabio Ulhoa Coelho, existem inicialmente duas categorias
de familias no direito: as constitucionais e as ndo constitucionais.

As familias classificadas como constitucionais sdo as descritas explicitamente
na CRFB/1988, em seu artigo 266; jA as ndo constitucionais sdo os demais modelos

de familias, como a relagdo homoafetiva e poliafetiva (COELHO, 2010, p. 27).

O conceito de familia no mundo moderno vem sendo modificado, e nesse

sentido também caminham a doutrina e a legislagao.

Desse modo entdo, por meio da jurisprudéncia, a relacdo homoafetiva teve
sua legitimacdo, sendo também interpretada pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, como entidade familiar, e assim assegurada sua

protecéo.
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Na ADI N° 4277, de 05 de novembro de 2011, que versava sobre a
obrigatoriedade do reconhecimento no Brasil da unido de pessoas do mesmo sexo
como entidade familiar, a qual, por decisdo unanime, conferiu efeito erga omnes e
efeito vinculante, e autorizou, inclusive, os Ministros a decidirem monocraticamente
sobre questdes que versassem sobre o mesmo tema, fundou sua tese embasado
nos principios constitucionais, que séo eles: o da igualdade, no sentido de que néo
ha motivo para o legislador tratar de forma desigual quando a situacdo de fato é
igual, baseado simplesmente no género e na cor da pele; o principio constitucional
da liberdade, afirmando que a orientacdo sexual de cada individuo cabe somente a
ele decidir; o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, o qual
entende que os projetos de vida de cada individuo devem ser respeitados; o
principio da seguranca juridica, alegando que a incerteza no reconhecimento da
unido homoafetiva acarretaria em inseguranca nas relagbes entre as partes e
também a sociedade; e também o principio da razoabilidade, pois ndao ha motivos
razoaveis para que a unido homoafetiva seja diferenciada da relacéo entre homem e
mulher (BRASIL, 2011).

Apesar de estar sempre fundamentada essencialmente na Constituicdo, a
entidade familiar vem ganhando maior amplitude interpretativa nas situacdes faticas
e também na doutrina, como é o caso na nova estrutura familiar, denominada pela

doutrina de unido poliafetiva ou polivalente.

Essa nova estrutura familiar objetiva a unido entre mais de duas pessoas,
como, por exemplo, um homem e duas mulheres, trés homens e trés mulheres, trés
homens, ou mais pessoas, com o intuito de relacdo duradoura e continua, nao
podendo ir de encontro ao artigo 1.521 do Cdédigo Civil brasileiro, que dispbde sobre
impedimentos matrimoniais (VECHIATI, 2017, p. 96).

Segundo disserta Vecchiatti (2017, p. 106):

A unido poliafetiva ndo pode ser vista como afronta aos principios
monogamicos, uma vez que os individuos que integram essa relacao estéo
com total boa-fé e transparéncia, ndo escondendo a situagéo vivida entre
eles, sem mentiras, principalmente ndo envolvendo traicdo e sendo essa
guerida por todos os envolvidos.

J& Moreira (2016, p. 44) disserta sobre o tema na seara da jurisprudéncia,

alegando que, embora ndo haja reconhecimento da unido poliafetiva pelo STF e
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STJ, é crescente o numero de doutrinas e jurisprudéncias que vao ao encontro do
posicionamento destes Tribunais, reconhecendo-a como unido estavel, conferindo
aos companheiros a garantia dos direitos sucessorios e previdenciarios, tendo como

embasamento o principio da dignidade da pessoa humana.

Diante o exposto, € possivel vislumbrar como o Direito de Familia e suas
definicbes sofreram e continuam sofrendo alteracdes interpretativas, ndo sendo um
conceito estagnado no tempo e no espaco, modificando-se, portanto, conforme as
situacdes faticas as quais se submete.

Por essas consideracdes, é possivel entender a trajetéria da entidade familiar
ao longo dos anos, e por qual motivo ela é invocada no julgamento do RE n°
407.688, tendo em vista que o direito social fundamental a moradia esta diretamente

ligado a entidade familiar.

Também se faz necesséario refletir que tal mudanca, na visdo da entidade
familiar, repercute na questao ligada a penhora dos bens de familia, inclusive sobre
o bem de familia do fiador, que estd em constante transformacéo, podendo assim
serem alterados ao longo do tempo conforme necessidade, a fim de atender de

forma mais ampla aos anseios sociais e constitucionais.

Tal modificacdo também pode ser evidenciada através da jurisprudéncia, que
cada vez mais procura resguardar a entidade familiar. O REsp n° 621.399, julgado
pela Primeira Turma do STJ em 19/04/2005 e publicado o acérddo em 20/02/2006,
pela teve decisao favoravel em considerar o imével em que funcionava a empresa
da familia, e a0 mesmo tempo em que a familia residia como bem néo passivel de

penhora, com base na Lei n® 8.009/90.

O Ministro relator Luiz Fux destacou que a sede da empresa era
comprovadamente utilizada como moradia pela familia e que sendo assim o STJ
deveria ter uma posicdo humana, haja vista comparar a expropriagdo com a
alienacéao do bem (BRASIL, 2006b).

Desse modo, verifica-se a preocupacdo existente em resguardar a dignidade
da pessoa humana inerente a entidade familiar, e também a grande importancia que

tal fundamento constitucional recebe nas decisdes ao qual o tema esta inserido.

Em outra decisdo do STJ, no REsp n°® 1.095.611, julgado pela Primeira Turma
em 17/03/2009 e publicado o acordao em 01/04/2009, cujo recurso restou provido, 0

Ministro relator Francisco Falcdo expde:
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| - Conforme consignado no v. ac6rdao, o imével objeto da penhora serve
de moradia ao irmao e a genitora do recorrido-executado, sendo que este
mora em uma casa ao lado, a qual ndo Ihe pertence, pois a casa de sua
propriedade, objeto da penhora em questdo, ndo comporta a moradia de
toda a sua familia.

Il - O fato de o executado ndo morar na residéncia que fora objeto da
penhora ndo tem o conddo de afastar a impenhorabilidade do imével, sendo
gue este pode estar até mesmo alugado, porquanto a renda auferida pode
ser utilizada para que a familia resida em outro imdvel alugado ou, ainda,
para a prépria manutencéo da entidade familiar. (BRASIL, 2009)

Verifica-se entdo que, quando o aso “sub judice” versa sobe penhora de bem
de familia, o intuito do julgador é sempre resguardar da forma que entende mais
efetiva, o direito social fundamental a moradia, respeitando o principio da isonomia e
da dignidade da pessoa humana.

Para comprovar a amplitude adotada pela jurisprudéncia a entidade familiar,
vale citar a Sumula 364 do Superior Tribunal de Justica, que assim dispde: “O
conceito de impenhorabilidade de bem de familia abrange também o imovel
pertencente a pessoas solteiras, separadas e viuvas.” (BRASIL, 2008).

Segundo explica a doutrina, a familia contemporanea:

Composta por seres humanos, decorre, por conseguinte, uma mutabilidade
inexoravel na compreensdo da familia, apresentando-se sob tantas e
diversas formas, quantas forem as possibilidades de se relacionar, ou
melhor, de expressar amor, afeto. A familia enfim, ndo traz consigo a
pretensdo de inalterabilidade conceitual. Ao revés, seus elementos
fundantes variam de acordo com os valores e ideais predominantes em
cada momento historico. (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 37)

Portanto, ao estudar sobre o tema, foi possivel entender o tamanho das
divergéncias que pautaram o RE n° 406.688, haja vista que o direito social
fundamental & moradia, os principios constitucionais da igualdade e da dignidade da
pessoa humana estdo diretamente ligados a protecdo da entidade familiar. Foi
possivel também observar o quanto ao longo dos anos este instituto veio sofrendo
modificacdes e ampliacdes interpretativas, fato que faz pensar sobre porque, mesmo
sumulado e pacificado na jurisprudéncia, o tema relacionado a impenhorabilidade do
bem de familia do fiador é tdo atual, discutivel e questionado nas academias,

merecendo assim o estudo das suas divergéncias para uma melhor compreensao.
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3.2 O DIREITO SOCIAL FUNDAMENTAL A MORADIA

O direito social fundamental & moradia, inserido na CRFB/1988, é de grande
importancia social e invocado constantemente nas decisfes, a fim de resolver os

conflitos em que devem ser respeitados os direitos sociais fundamentais.

Na decisdo proferida no RE n°® 407.688, 0 objetivo era justamente identificar
se, penhorar o unico bem de familia do fiador ndo afrontaria tal direito e, por
consequéncia, também feriria os principios da isonomia e da dignidade humana,
todos protegidos pela CRFB/1988.

No RE n° 407.688, entendeu-se que nao ha afronta ao direito social
fundamental a moradia, acrescido no artigo 6° da CRFB/1988 pela EC n° 26/2000,
pois entender de forma diversa prejudicaria muito o mercado imobiliario de locacdes,
e, por consequéncia, haveria uma diminuicdo na efetivacdo do direito social
fundamental a moradia, na medida em que a oferta de imdveis para locacéo
diminuiria, o que provocaria um aumento no valor dos aluguéis, devido a demanda

ser menor em relacdo as inumeras familias que dependem de aluguel.

Para melhor compreenséo do alcance da protecdo constitucional do direito a

moradia, &€ necessario entender o conceito de direito social fundamental.

Segundo conceitua Alexandre de Moraes (2014, p. 203),

Direitos Sociais sdo direitos fundamentais do homem, caracterizando-se
como verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um
Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria das condi¢cbes de
vida aos hipossuficientes, visando & concretizacdo da igualdade social, e
séo consagrados como fundamentos do Estado democratico, pelo art. 1°,
IV, da Constituicao Federal.

Dessa forma, é possivel identificar que os direitos sociais fundamentais sé&o
direitos humanos constitucionalizados(RODRIGUES, 2016, p.54).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu titulo II,
subdividiu os direitos fundamentais em cinco categorias, que sao: direitos individuais

e coletivos; direitos sociais; nacionalidade; direitos politicos e partidos politicos.

Atualmente sao classificados como direitos de primeira, segunda e terceira
geracdo, seguindo a ordem em que passaram a ser reconhecidos
constitucionalmente (MORAES, 2014, p. 28-29).
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Os direitos fundamentais de primeira geracdo sdo os direitos e garantias
individuais e politicos classicos; os de segunda geracdo sdo os direitos sociais,
econdbmicos e culturais; e os de terceira geracao se referem ao direito a um meio
ambiente equilibrado, qualidade de vida, progresso, paz, a autodeterminacdo dos
povos e a outros direitos difusos (MORAES, 2014, p. 29).

Quanto aos direitos sociais fundamentais, a partir do século XIX, com o inicio
da industrializacdo, vieram também graves problemas sociais e econdmicos.
Verificou-se que os direitos de liberdade e igualdade, consagrados formalmente ja
ndo conseguiam garantir sua efetividade, provocando entdo movimentos
reivindicatorios com a finalidade de atribuir ao Estado o dever de promover a justica
social (SARLET; MARIONI; MITIDIERO, 2016, p. 312-313).

Dessa forma, vé-se que a trajetdria histérica dos direitos sociais é recente.
Estes atualmente, embora alguns autores tenham denominado “direitos de segunda
geragao”, sdo chamados de direitos de segunda dimenséo, haja visto ndo possuirem

carater de substituir os direitos fundamentais individuais.

Segundo ensinamentos de Didégenes Junior (2012, online), pode-se concluir

que:

[...] o termo “dimens&o” atende de forma mais técnica aos anseios das
Constituices, uma vez que os direitos fundamentais, mesmos divididos
para estes fins didaticos, ndo anulam ou cancelam as dimensdes anteriores,
por outro lado, se complementam.

Ante o0 exposto, € evidente o carater de ampliacdo que os direitos sociais
fundamentais representam, tendo evoluido ao longo dos anos, até ser inserido o
direito social fundamental a moradia na CRFB/1988, por meio da EC n° 26/2000.
Além do direito & moradia, houve também a inclusdo de dois outros direitos sociais
fundamentais, no rol do art. 6° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
que sdo: o direito a alimentagdo, inserido pela EC n° 64/2010, e ao transporte,
incluido por meio da EC n° 90/2015.

No RE n° 407.688, os Ministros entenderam, majoritariamente, que 0 acesso
a moradia, por intermédio do contrato de locacdo, € um importante meio de se
alcancar o direito social fundamental a moradia, constante na CRFB/1988, e que

fragilizar a garantia que a fiangca oferece em detrimento a uma minoria nao seria
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razoavel, pois prejudicaria muito o acesso a moradia de uma grande maioria que
alcanca o direito social fundamental & moradia por intermédio de locacéo de imovel
(BRASIL, 2006).

Assim entdo, os Ministros, majoritariamente concluiram que, pelo alcance que
0 acesso a moradia abrange através de locacdo de imovel residencial, seria
prejudicial ao direito social fundamental a moradia prover o RE n° 407.688 (BRASIL,
2006).

Do mesmo entendimento compartilha a doutrina, quando afirma que o direito
social fundamental & moradia ndo pode ser confundido com propriedade, tendo em
vista que o direito & propriedade estd diretamente ligado a capacidade de gerar
riqueza de cada pessoa, enquanto o direito social fundamental a moradia esté ligado
as necessidades basicas de cada individuo (INACIO, 2002, p. 47). Logo, é possivel
identificar que a modalidade de moradia por locacao satisfaz também o direito social

fundamental & moradia.

O autor ainda complementa: “O fato de a moradia ter sido algada a categoria
de direito social ndo torna o Estado responsavel pela distribuicdo de casas
gratuitamente para todos os individuos” (INACIO, 2002, p. 47), frisando assim que a
amplitude alcancada pelo direito social fundamental a moradia vai muito além do

direito a propriedade. E é a amplitude deste direito que remete a complexidade

verificada no RE n°® 407.688 e as divergéncias por ele levantadas.

Inécio (2002, p. 49) conclui seu raciocinio dizendo que a

A constitucionalizacédo do direito a moradia €, portanto, vetor a ser seguido
pelos detentores do poder, notadamente para conferir-lhe garantia de
sobrevivéncia e realizacdo de postulados basicos da liberdade e do
reconhecimento do valor juridico da pessoa humana.

Fica entdo em consonancia com o entendimento dos magistrados também o
pensamento do autor, o qual difere o direito a propriedade do direito social

fundamental & moradia.

A doutrina é vasta sobre o tema. Segundo Souza (2008, p. 22), € da natureza
do ser humano procurar “abrigo”. Moradia esté ligada de forma direta ao instinto

humano de sobrevivéncia, privacidade e intimidade em um espago delimitado. Para
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a execucdo das necessidades mais basicas, como lazer, educacao, trabalho dentre

outros, a populacao precisa de moradia para que assim possa executa-las.

Verifica-se entdo que o direito social fundamental & moradia ndo tem qualquer
ligagdo com a questdo patrimonial ou financeira, mas sim com a manutengéo e a
garantia de que o ser humano tera condicbes minimas para sobreviver em um

determinado meio social.

O conceito de moradia fornecido por Souza (2008, p. 45) ilustra a sua

caracteristica fundamental para a sobrevivéncia do homem:

A moradia consiste em bem irrenunciavel da pessoa natural, indissociavel
de sua vontade e indisponivel, que permite a fixacdo em um lugar
determinado, ndo sé fisico, como também de seus interesses naturais da
vida cotidiana, exercendo-se de forma definitiva pelo individuo [...].

Logo, fica patente a intengcdo de desvincular a residéncia, casa, no sentido
econdmico, do significado de moradia, estendendo a moradia toda essencialidade

inerente a manutencao digna do ser humano em sociedade.

De acordo com Godoy (2006, p. 38), foi um grande avango a adi¢cdo do direito
social fundamental a moradia por meio da EC n° 26 de 2000, no artigo 6° da

CRFB/1988, trazendo maior seguranca ao sistema.

Entdo é possivel de forma analitica ao caso concreto, tema desta monografia,
compreender gue o direito social fundamental a moradia, embora, somente incluido
na CRFB/1988 no ano de 2000, tem especial atencdo pela doutrina, por se tratar de
uma necessidade humana. Além disso, o tema, nos a&mbitos nacional e internacional,
ja vem sendo discutido e normatizado, inclusive mediante a Lei n® 8.009/1990,
anterior a Emenda Constitucional n® 26, de 2000, que também ¢é alvo de discussao
no RE n°® 407.688.

7 by

Em ambito internacional, € importante citar que o direito a moradia esta

presente no artigo XXV da Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948:

Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar-lhe, e
a sua familia, saude e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuario,
habitacao, cuidados médicos e os servicos sociais indispensaveis, e direito
a seguranca em caso de desemprego, doenc¢a, invalidez, viuvez, velhice ou
outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de
seu controle. (ONU, 1948)
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Logo, é possivel verificar que o direito & moradia estd inserido entre os
direitos essenciais para a manutencdo da dignidade da pessoa humana h& muito

tempo.

Desse modo, pode-se identificar que moradia ndo se confunde com valor
patrimonial, e sim € uma condicdo necessaria para a existéncia digna do ser humano

nas relacdes sociais.

Ainda nesse sentido, Pietro Perlingieri (2007, p. 198) afirma que a
propriedade é somente uma das maneiras de se obter o direito a moradia, porém
ndo a unica. Complementa entdo que, para o gozo de tal direito, os individuos

podem utilizar outros meios, dentre eles a locacéo de imével.

O entendimento majoritario do plenario do STF estd em consonancia com a
doutrina, que por sua vez desvincula o direito social fundamental a moradia de
qualquer valor monetario ou patrimonial, dando-lhe carater de essencialidade, de

necessidade humana.

E possivel entdo identificar que o acesso ao direito fundamental constitucional
a moradia pode ser alcancado de formas distintas, inclusive por meio de celebracéo
de contrato locaticio, pois 0 que determina a condi¢cdo necessaria para que o direito
seja garantido ndo € a propriedade, mas sim a satisfacdo dos requisitos basicos para
que seja mantido ao menos 0 minimo necessario para a digna existéncia do ser

humano.

Portanto, no RE n°® 407688, ndo estd em discussdo o modo de aplicar a lei
nem de interpreta-la, mas sim se questiona sob a 6tica do principio constitucional da
isonomia, se a mesma auxilia na aplicacdo de fato do direito social fundamental a
moradia. Na medida em que de um lado, ndo da o direito a impenhorabilidade do
bem de familia ao fiador, mas contempla o devedor com esse direito. Ja de outro
lado, procura proporcionar ao maximo de pessoas o direito social fundamental a

moradia, visando assim diminuir a desigualdade social existente no Pais.

3.3 PRINCIPIO DA ISONOMIA

O principio da isonomia esta presente no artigo 5°, caput, da Constituicao
Federal de 1988, que dispde:



40

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (BRASIL, 1988)

Conforme descrito na CRFB/1988, qualquer cidaddo figura em pé de

igualdade, sem distinguir ninguém perante o ordenamento.

Antes de iniciar-se o tema, € importante ressaltar que, para qualquer

decisdo, é necessario o respeito ao principio da isonomia.

Cambi e Helman (2014, p. 356) explicam que € necessario encontrar na
norma, de maneira implicita ou explicita critérios que justifiguem distincdes ou
equiparacdes, a fim de promover o principio da igualdade, para que haja uma

uniformidade nos julgamentos, evitando-se assim julgamentos sem critérios.

Dessa forma, é possivel entender que o principio da isonomia norteia as
decisbes, e por maior que tenham sido as divergéncias e posi¢cdes dos Ministros
guanto ao tema da impenhorabilidade, o RE n° 407.688 procura, de forma
fundamentada de ambos os lados, encontrar o melhor entendimento, a fim de

equiparar as decisdes que versam sobre o tema.

No RE n° 407.688, os Ministros, a fim de justificarem sua tese, recorrem ao
principio da isonomia. A tese vencedora, que negou provimento ao recurso, arguiu
que, para melhor aplicagdo do principio da igualdade, é necesséario pensa-lo de
forma que tenha a maior abrangéncia possivel, possibilitando o acesso a moradia ao
maior nimero de pessoas, e dentre essas possibilidades o contrato de locacédo, o
que ficaria prejudicado caso fosse determinado que o bem de familia do fiador fosse

impenhoréavel.

De outro lado, os Ministros entenderam dar provimento ao recurso, alegando
que tanto o fiador quanto o locatario figuram em pé de igualdade na relacdo no que

tange ao pagamento da divida, ndo podendo entdo terem tratamento distinto.

Em seu artigo, Oliveira (2006, [s.p.]) enfatiza a importancia do principio da
isonomia, quando alega que ele, juntamente com o principio da dignidade da pessoa
humana, serve de diretriz para os demais principios constitucionais. Sustenta sua
afirmacdo ainda, quando enfatiza que eles estdo inseridos na CRFB/1988 como
principios, direitos e garantias fundamentais. Sobre a igualdade complementa: “Em

verdade, o desejo a igualdade é uma natural aspiracdo humana. Via de regra, 0s



41

seres humanos ndo desejam ser melhores ou piores do que ninguém: querem

simplesmente ser iguais.”.

Portanto, verifica-se a importdncia que o principio da isonomia representa

para a resolucao dos conflitos e divergéncias constantes nas relacdes.

Paulo Bonavides (2006, p. 377) disserta que o conceito de igualdade
constante na Constituicdo enumera algumas interpretagdes que vém ganhando
espaco e sendo mais utilizadas quando se fala em igualdade de fato ou material,
principalmente nos ordenamentos, onde as diretrizes sociais influenciam de forma

direta o direito.

A igualdade vem sendo observada de maneira mais ampla, no sentido de
maior igualdade social, e ndo somente individual. Portanto verifica-se a importancia
de analisar-se o0 caso descrito no RE n° 407.688 a luz da o6tica social em que ele se
insere, dando lhe interpretacdo fatica, para assim garantir eficacia pratica ao

principio da isonomia, levando em consideracao as peculiaridades de cada situacao.

Segundo Moraes (2014, p. 35), “toda situagao de desigualdade persistente a
entrada em vigor da norma constitucional deve ser considerada nao recepcionada”,
evidenciando entdo a importancia de tal principio fundamental para qualquer analise

de norma em nosso ordenamento.

Porém, Moraes (2014, p. 36) também explica que ha compatibilidade com a
Constituicdo em haver tratamentos normativos diferenciados, desde que haja
proporcionalidade razoavel para que assim decida.

Portanto, o principio da isonomia deve ser analisado de forma a equilibrar as
relacdes, mesmo que para isso haja uma interpretacdo menos dogmatica da norma,
dando-lhe interpretacdo lato sensu, para assim garantir uma decisdo razoavel ao

caso concreto.

Sarlet (2016, p. 578) também disserta sobre o tema:

Além disso, a igualdade se apresenta no texto constitucional tanto como
principio estruturante do préprio Estado Democrético de Direito, quanto na
condicdo de norma impositiva de tarefas para o Estado, bastando, neste
contexto, referir o disposto no art. 3°, que, no ambito dos objetivos
fundamentais (com destaque para os incs. Il e 1V), elenca a reducdo das
desigualdades regionais e a promoc¢do do bem de todos [...] a igualdade
constitui uma peca-chave no catalogo constitucional dos direitos
fundamentais.
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Fica nitida a importancia do principio da igualdade para o rol dos direitos

fundamentais.

No entanto, Sarlet (2014, p. 579) também relaciona o principio da isonomia
com a tratativa dos direitos fundamentais como principio aplicado, a fim de

solucionar as desigualdades faticas.

Desse modo, verifica-se a direta intencdo do autor de esclarecer que devem
ser observadas as peculiaridades necessarias para a aplicacdo correta em cada
caso desse principio, a fim de que ele cumpra a funcdo para a qual existe em nosso

ordenamento.

Segundo Walter Ceneviva (2003, p. 57), o ideal de igualdade rigorosa a todos,
que é tipificado em Constituicbes democraticas e de ditadura, ndo é realizavel na
pratica, haja vista ndo cumprir com seu papel equiparador, dando garantias ao

segmento dominante da sociedade.

Dessa maneira, pode-se identificar que o principio da igualdade, na visdo dos
autores, vai ao encontro da tese vencedora, quando entende que, para maior
eficacia na aplicabilidade de tal principio, se faz necessaria uma visao amplificada,
visando equiparar e abranger de forma mais global as rela¢des entre os individuos
da sociedade.

Mendes (2008, p. 157), por sua vez, assim identifica o principio da isonomia:

Como, por outro lado, no texto da nossa Constituicdo, esse principio é
enunciado com referéncia a lei — todos sdo iguais perante a lei —, alguns
juristas construiram uma diferenca, porque consideram importante, entre
igualdade na lei e a igualdade diante da lei, a primeira tendo por destinatario
precipuo o legislador, a quem seria vedado valer-se da lei para fazer
discriminacfes entre pessoas que merecam idéntico tratamento; a segunda,
dirigida principalmente aos intérpretes/aplicadores da lei, impedir-lhes-ia de
concretizar enunciados juridicos dando tratamento distinto a quem a lei
encarou como iguais.

Portanto, no RE n°® 407.688, ndo esta em discussdo o modo de aplicar a lei
nem de interpreta-la, mas sim se questiona sob a otica do principio constitucional da
isonomia, se ela auxilia na aplicacéo de fato do direito social fundamental a moradia,
na medida em que, de um lado, ndo da o direito a impenhorabilidade do bem de
familia ao fiador, mas contempla o devedor com esse direito; jA de outro lado,
procura proporcionar ao maximo de pessoas o direito social fundamental a moradia,

visando assim diminuir a desigualdade social existente no Pais.
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3.4 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, conforme previsdo do artigo 1° inciso Ill, da
CRFB/1988, € de extrema importancia para a resolucdo de divergéncias
interpretativas, como as constantes nos votos dos Ministros no RE n° 407.688, pois
€ por meio desse principio que as normas constitucionais e infraconstitucionais

devem ser elaboradas e interpretadas.

Constante na CRFB/1988, em seu artigo 1°, fato que por si s6 j& demonstra
como o principio influencia na organizacdo e constituicdo do Estado, o principio da

dignidade da pessoa humana esta assim disposto:

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

lll - a dignidade da pessoa humana; (BRASIL, 1988)

Portanto, a Constituicdo Federal destaca o principio da dignidade da pessoa

humana como essencial para o fundamento do Estado Democratico de Direito.

7z

Barroso (2015) alega que o objetivo das democracias € a promocao da
dignidade da pessoa humana, e que ap6s a Segunda Guerra Mundial esse
fundamento esta pacificado entre as nacdes ocidentais. Continua dizendo que,
embora o principio fundamental da dignidade da pessoa humana tenha grande valor
moral e de espirito, na pratica ele vem sendo utilizado como argumento para ambas
as partes de um litigio, de tal modo, segundo suas palavras, que acaba funcionando
‘em extensa medida, como um espelho”, onde as pessoas o interpretam segundo

sua bagagem cultural e conveniéncia.

Desse modo, verifica-se que, embora seja um principio indispensavel para
analise de conflitos em um Estado democratico, sua interpretacdo tem que ser feita

de modo cuidadoso e criterioso.

Barroso (2015, p. 285) ainda reforca a importancia do principio da dignidade

da pessoa humana:

A dignidade humana é um valor fundamental. Valores, sejam politicos ou
morais, ingressam no mundo do Direito, assumindo, usualmente, a forma de
principios. A dignidade, portanto, € um principio juridico de status
constitucional. Como valor e como principio, a dignidade humana funciona
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tanto como justificagdo moral quanto como fundamento normativo para os
direitos fundamentais.

Diante o exposto, fica evidenciado que, além de pilar para condutas, esse

principio também serve de fundamento para criacdo de normas.

No RE n° 407.688, o principio também serviu de parametro para a solucao do
conflito, sendo analiticamente utilizado tanto pela tese vencedora quanto pela tese

gue néo obteve éxito.

Segundo o Ministro Relator Cezar Peluso, que defendeu a tese vencedora,
existem poucos proprietarios no Brasil, contra uma grande quantidade de pessoas
desamparadas, que por motivos financeiros ndo conseguem ser proprietarias de
imovel. Além disso, salienta que s8o poucas as pessoas que, proprietarios de
imovel, figuram como fiador (BRASIL, 2006, p. 894).

Em sua defesa, o Ministro deixa clara a preocupagédo em garantir o minimo de
dignidade a uma grande parcela de pessoas que ndo tem acesso a moradia, sendo
por meio da locacdo de imével residencial.

J4& o Ministro Eros Grau, defensor da tese vencida, entende que a
impenhorabilidade do bem de familia do fiador visa a protecdo ndo somente do
préprio fiador, mas também de sua familia, garantindo assim entdo a dignidade da
pessoa humana daquela familia (BRASIL, 2006, p. 888).

Portanto, € possivel identificar que o principio da dignidade da pessoa
humana esta enraizado nas decisdes, porém com interpretacfes divergentes. De um
lado, protegendo o fiador e a familia, e, de outro, dando-lhe amplo sentido e
abrangéncia, entendendo que aplicar da forma mais adequada o principio é proteger

a maior quantidade de pessoas que dependem da locagdo como acesso a moradia.

A doutrina considera que, ao analisar o principio da dignidade da pessoa

7

humana, é necessario contextualiza-la, de modo que possa satisfazer da melhor

forma possivel a lide em que esta sendo interpretada.

Segundo ensina Sarlet (2005, p. 24-25):

Mesmo sendo possivel — na linha dos desenvolvimentos precedentes —
sustentar que a dignidade da pessoa se encontra, de algum modo, ligada
(também) a condicdo humana de cada individuo, ndo h& como
desconsiderar a necessaria dimensao comunitaria (ou social) desta mesma
dignidade de cada pessoa e de todas as pessoas, justamente por serem
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todos reconhecidos como iguais em dignidade e direitos (ha iluminada
férmula da Declaragdo Universal de 1948) e pela circunstancia de nesta
condicéo conviverem em determinada comunidade.

O entendimento do autor entdo vai ao encontro dos votos vencedores
proferidos no RE n° 407.688, inserindo o principio da dignidade da pessoa humana

em um contexto comunitério, para assim aplica-lo de forma mais abrangente.

Acrescenta Telles (2017, p. 59) que foi a preocupagédo com a justica social e
os direitos humanos o motivo que norteou o constituinte, a fim de inserir o principio
da dignidade da pessoa humana na CRFB/1988, com o elevado grau de importancia

gue ela possui.

Desse modo, fica possivel identificar que o principio da dignidade da pessoa
humana serviu de fundamento para a decisdo do RE n° 407.688, pois, além de
carater individual, no sentido de resguardar a integridade e o minimo possivel para
uma vida digna de cada individuo, também possui carater mais amplo, objetivando

promover a justica social.

Com base na doutrina e também nos fundamentos elencados pelos Ministros
na sua decisdo, € possivel identificar que o principio da dignidade da pessoa
humana tem o intuito de nortear as decisdes, procurando entdo, da forma mais

adequada, garantir que haja promocéao da dignidade das pessoas.

Portanto, por meio de sua pluralidade de interpretacdes, faz-se necessario
verificar de que modo a utilizacao do principio da dignidade humana abrangera com
maior eficacia seu objetivo, procurando, através de mecanismos estatais, resguarda-

lo para 0 maior nimero de pessoas possivel.
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4 AS LEIS DO MERCADO IMOBILIARIO, A PROTECAO DO BEM
DE FAMILIA E AS POLITICAS DE INCENTIVO A MORADIA

O objetivo deste capitulo € entender sobre as leis que versam sobre a locacéo
e o papel do fiador, bem como conhecer as politicas publicas voltadas ao incentivo a
moradia, a fim de garantir o alcance ao direito social fundamental a moradia. Ao
final, procura-se esclarecer as divergéncias encontradas no julgamento do recurso
extraordinario n° 407688, a fim de melhor proteger os direitos e garantias

fundamentais constantes na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

No recurso mencionado, foi possivel identificar que o objeto principal da
divergéncia é se a previsdo do inciso VIl do artigo 3° da Lei n° 8.009 de 1990 esta

em consonancia com o texto constitucional.

O tema gera polémica até a atualidade, inclusive, em 2009, o deputado
Vicentinho Alves prop6s projeto de lei para que houvesse mudancga legislativa, com

0 intuito de ndo mais permitir a penhora do bem de familia do fiador.

Trata-se do Projeto de Lei n® 6.413/2009, cujo objetivo seria o de revogar o
inciso VIl do artigo 3° da Lei n® 8.009/1990, que permite a penhora de bem de familia
do fiador em contrato de locacdo, entendendo que ndo é razoavel sacrificar

principios constitucionais em prol do mercado imobiliario.

Segundo o relator do Projeto de Lei n° 6.413 de 2009, deputado Vicentinho
Alves, ndo haveria razoabilidade em efetuar a penhora do Unico imoével de uma
familia, por divida contraida por um terceiro. Entende como inconstitucional um
dispositivo que ndo va ao encontro do direito a moradia inserida no rol dos direitos
sociais, no artigo 6° da CRFB/1988. Acrescenta ainda que a tese utilizada para nao
aprovar o projeto em analise seria a da relevancia social que reveste o crédito do
fiador, porém indaga se o bem juridico tem maior importancia que o principio da
dignidade da pessoa humana, principio esse de extrema relevancia na Constituicao.
Questiona ainda que, sendo esta mais relevante, porque nao estaria sendo aplicada

tal excegdo aos demais tipos de fianga (BRASIL, 2009).

O Projeto de Lei n° 6.413/2009, no entanto, foi arquivado definitivamente em
2011, tendo em vista o término da legislatura do parlamentar, conforme regra do
artigo 105 do Regimento Interno da Camara dos Deputados Federais:
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Art. 105. Finda a legislatura, arquivar-se-do todas as proposi¢cées 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. (BRASIL, 1989)

Portanto, € possivel identificar que a proposta de projeto de lei sequer foi
apreciada pela Camara, porém fica evidente que as divergéncias elencadas no RE

n° 407.688 sao indagacdes que sempre estiveram presentes na sociedade.

De outro lado, existem posicionamentos contrarios defendidos pela doutrina.
Junqueira (2010), por exemplo, diz que & necessério analisar o contexto social e as
consequéncias oriundas da proposicao do Projeto de Lei n° 6.413/2009, alegando
gue se o projeto fosse aprovado haveria inclusive um prejuizo aos locatarios, pois 0s
locadores, tendo prejudicada a garantia da fianca, ficariam temerosos em ofertar
imoveis a locacdo, e dessa forma diminuiria a oferta, e, por consequéncia,
inflacionaria os valores de aluguel. Além disso, pela inseguranca provocada pela
revogacdo do inciso VII do artigo 3° da Lei n°® 8.009/90, os locadores teriam que
buscar alternativas mais onerosas para a garantia de recebimento dos aluguéis,

como o seguro fianga, e quem pagaria essa conta seria o locatério.

Junqueira (2010) continua sua linha de raciocinio da seguinte forma:

Assim, além de ocorrer majoragdo dos aluguéis, o locatario que possuir uma
pessoa préxima que, de forma gratuita, aceite a condicdo de fiador, ndo
podera se valer dessa situagdo e terd que se submeter a outra garantia
mais onerosa que, por vezes, até serd capaz de inviabilizar o negécio
juridico. Retirando, assim, a possibilidade da exploragdo de seu
comércio/negocio ou, inclusive, prejudicando o acesso ao direito a moradia,
terminando por inviabilizar a concretizac&do do preceito contido no art. 6° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Desse modo, entende que o Projeto de Lei n°® 6.413/2009 nédo seria benéfico
para a sociedade, visto que dificultaria 0 mercado imobiliario de locagéo, e, por
consequéncia, seria prejudicial ao acesso do direito social fundamental a moradia,
exposto na CFRB/1988.

4.1  LEIN°8.245/1991 QUE DISPOE SOBRE A LOCACAO
A Lei n° 8.245, de 18 de outubro de 1991, dispde sobre as locacdes dos

imoveis urbanos e os procedimentos a elas pertinentes. Dessa forma, se faz
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necessario estudar acerca do tema com a finalidade de obter melhor compreenséo
sobre o mercado imobiliario e também sobre um instrumento juridico que tem papel
importante na garantia por grande parte da populacéo, da obtencéo ao direito social
fundamental a moradia, focando o estudo no papel em que o fiador possui no pacto

locaticio.

Vale ressaltar a importancia do contrato de locacdo tanto para o locador
quanto para o locatario. Nesse sentido, explica Pacheco (2000, p. 94), quando
expde que é do contrato locaticio que surge o direito subjetivo, tanto do locatério
quanto do locador do imével. Alega que no contrato € que estdo descritas as

prestacdes reciprocas e uma eventual acdo no caso de seu descumprimento.

Portanto, o contrato de locacdo tem papel importante na concretizacdo da

locacéo, tendo como objetivo proporcionar seguranca juridica as partes envolvidas.

O fiador, por sua vez, figura como parte garantidora na relacdo. O artigo 37 da

Lei n°® 8.245/1991 expbe as modalidades de garantias:

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

| - caugéo;

I - fianca;

Il - seguro de fianc¢a locaticia.

IV - cessao fiduciaria de quotas de fundo de investimento. (BRASIL, 1991)

Desse modo, verifica-se que a Lei n°® 8.245/1991 indica alternativas para o
locador, a fim de garantir o contrato locaticio, porém, na maioria dos casos,
especialmente nas locac¢des de imdveis residenciais, as demais possibilidades, além

da fianca, na pratica, estao fora do alcance do locatario, por serem onerosas.

Quando o artigo 37, em seu inciso |, indica a caugéo entre as modalidades de
garantia do contrato, significa que €é necessario que o locatario possua bens
suficientes para garantir o pacto locaticio, porém, tratando-se de locacao residencial,
que foi o foco do RE n° 407.688, na pratica, o locatario procura esse tipo de
alternativa a moradia sua e de sua familia, justamente por ndo ter poder aquisitivo
para a aquisicdo de um imoével proprio. A Lei n° 8.245/1991, em seu artigo 38,

explica as modalidades de caugéao:

Art. 38. A caucdo podera ser em bens mdveis ou imoveis.
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§ 1° A caucao em bens mdveis devera ser registrada em cartério de titulos e
documentos; a em bens imoOveis devera ser averbada a margem da
respectiva matricula.

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

§ 3° A caucao em titulos e acdes devera ser substituida, no prazo de trinta
dias, em caso de concordata, faléncia ou liquidacdo das sociedades
emissoras. (BRASIL, 1991)

Portanto, por motivos financeiros, esse tipo de garantia ndo € muito utilizado
em contratos de locacdo de imével residencial, haja vista que, mesmo que o
locatario disponha do bem para apresentar em caucéo, ele terd custas adicionais
com o registro no cartério competente. Segundo Harada (2010), “A caucgao deve ser
devidamente registrada. Se recair sobre bens moéveis deve ser registrada no Cartorio
de Titulos e Documentos e se recair sobre bens iméveis deve ser averbada no

respectivo Cartorio de Registro Imobiliario”.

O artigo 41 da Lei n° 8.245/1991 dispde: “O seguro de fianga locaticia

abrangerd a totalidade das obrigac6es do locatario”.

O seguro locaticio, embora substitua a fianca bancéria, onera muito o contrato
locaticio, inviabilizando assim que possua uma abrangéncia e aceitacdo nas
negociacfes. Segundo Capanema (2014, p. 180-181), mesmo com a normatizacao
dos seguros locaticios, 0 mercado, dentre outros motivos, a considera insuficiente
para garantia do locador, e onerosa para o locatario. Insuficiente, pois, conforme a
Circular n° 1, de 14 de janeiro de 1992, editada pela Superintendéncia de Seguros
Privados, limitou a responsabilidade da seguradora quanto a cobertura béasica e
adicional em até 30 vezes o valor do aluguel mensal. E onerosa ao locatario, pois
quem arca com as despesas do pagamento do prémio é ele. Portanto, embora seja
uma alternativa para garantia da celebracdo do contrato locaticio e em contrapartida
a garantia do direito social fundamental a moradia ao locatéario, nota-se que do modo
em gue ela se encontra normatizada nao satisfaz de forma eficaz, seja na cobertura,

ou financeiramente, as condi¢cdes para que as partes possam formalizar o negdcio.

Capanema (2014, p. 182) também explica a outra modalidade de garantia em
contrato locaticio, ou seja, a cesséo fiduciaria de cotas de investimentos, que foi

acrescida pela Lei 11.196, de 21 de novembro de 2005. Sobre essa modalidade de
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garantia, argumenta que também n&do houve uma boa recepcao pelo mercado, tendo
em vista sua complexidade de entendimento e contratacdo. A cesséo fiduciaria
consiste em ceder cotas de investimento como garantia pelo ndo pagamento das
obrigacdes para com o locador. O autor ressalta que, como tem carater fiduciario,
terminando a obrigacdo e o locatario estando quite com o locador, as cotas de

investimento retornam ao locatario com todos os rendimentos devidos.

Desse modo, € possivel entender as alegacdes descrita no RE n° 407.688, no
sentido de nd&o haver, em nosso ordenamento e no mercado, garantias que
consigam substituir a fianca de forma eficaz e sem prejudicar o mercado imobiliario e

0 acesso a moradia.

Quanto a fianga, garantia mais usual e viavel atualmente, descrita na Lei n°
8.425/91, o Cddigo Civil, em seu artigo 818, assim conceitua: “Pelo contrato de
flanca, uma pessoa garante satisfazer ao credor uma obrigacdo assumida pelo

devedor, caso este ndo a cumpra” (BRASIL, 2002).

A garantia por intermédio de fianca é tdo abrangente que esta descrita
também no Cddigo Civil. O fiador tem papel fundamental nos contratos locaticios,
uma vez que responde solidariamente com o locatario pelos aluguéis em atraso e
também pelas multas ou indeniza¢des descritas no contrato (PACHECO, 2000, p.
99).

E importante observar que é de praxe na celebracdo de contrato locaticio a
renuncia ao beneficio de ordem ao fiador, deixando de responder subsidiariamente

para figurar solidariamente na relacéo.

Assim ensina a doutrina:

Em regra, quando nada estipula as partes em contrario, todo fiador tem o
direito de gozar do beneficio de ordem, desde que: a) a ele ndo tenha
renunciado expressamente, seja por clausula inserta no instrumento mesmo
da fianca, seja em documento apartado (inciso 1); b) ndo tenha assumido o
Onus de pagar a divida como principal pagador, ou seja, ndo tenha
pactuado fianca com clausula de solidariedade. (FIUZA, 2005, p. 759)

Logo, é possivel compreender porque € tdo importante a discussdo sobre a
manuteng¢ao ou ndo da penhorabilidade do bem de familia do fiador, tendo em vista
que ele é individuo indispensavel para o fomento do mercado de locacdes, e, por

consequéncia, se revogada a possibilidade de penhora do bem de familia do fiador,
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0 mercado de locaces iria se retrair e impossibilitar 0 acesso a moradia de uma

grande parcela da populacéo.

E necessario ressaltar que o fiador pode, na ac¢éo, conforme artigo 130, inciso
I, do Cddigo de Processo Civil, chamar o afiancado ao processo, com o intuito de

cobrar o que o devedor principal inadimpliu (BRASIL, 2015).

Nesse sentido reforca o artigo 794 do CPC:

Art. 794. O fiador, quando executado, tem o direito de exigir que primeiro
sejam executados os bens do devedor situados na mesma comarca, livres e
desembargados, indicando-os pormenorizadamente a penhora.

§ 12 Os bens do fiador ficardo sujeitos & execugdo se os do devedor,
situados na mesma comarca que os seus, forem insuficientes a satisfacdo
do direito do credor.

§ 22 O fiador que pagar a divida podera executar o afiancado nos autos do
mesmo processo. (BRASIL, 2015).

Portanto, verifica-se que, conforme descrito no RE n°® 407.688, o fiador é parte
indispensavel para a manutencgdo da garantia do locador em contrato locaticio e, em
consequéncia, para que o direito social fundamental a moradia seja alcancado em

longa escala pela populacdo, mediante o contrato de locacéo.

4.2 A LEIN°8.009/1990 E A EXCECAO A PROTECAO DO BEM DO FIADOR

A Lei n® 8.009, de 29 de marco de 1990, dispde sobre a impenhorabilidade do
bem de familia. A lei surgiu pela conversdo da Medida Provisoria n® 143, de 8 de
marco de 1990. Ela elenca o rol de situacdes em que € possivel a protecdo do bem,
ou bens considerados essenciais para a sobrevivéncia digna da familia, porém, a
mesma lei também dispde sobre as excec¢bes cabiveis a impenhorabilidade do bem

de familia do fiador.

O foco deste trabalho, no que diz respeito a Lei n° 8.009/1990, € compreender

a excecao trazida no inciso VIl do artigo 3°:

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

VII - por obrigacéo decorrente de fianca concedida em contrato de locacéo;
(BRASIL, 1990).
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Portanto, € possivel verificar que a impenhorabilidade do bem de familia ndo
€ absoluta. Existem situacfes em que a lei confere poder de penhora inclusive ao

bem de familia, como € o caso do imovel do fiador em contrato de locacao.

No RE n° 407.688, a discussao gira em torno da recepg¢éo do artigo 3°, inciso
VIl pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil apos a redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 26, que inclui o direito a moradia no rol dos direitos sociais

fundamentais.

Primeiramente, se faz necessario compreender a conceituacdo de bem de

familia, e o objetivo da sua protecao legal.

Segundo a CRFB/1988, em seu artigo 226, caput, “a familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado”, por esse motivo, a preocupacédo do

Estado em resguardar a familia.

Segundo Maria Berenice Dias (2013, p. 627), a CRFB/1988, em seu artigo
226, protege de forma especial a familia, e em seu artigo 6° elenca o direito a
moradia como direito social. Ela também lembra que, conforme artigo 5°, inciso XI, a
casa € asilo inviolavel do individuo. Dessa forma, para poder aplicar o que determina
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a lei elabora regras que
ddo mais efetividade a defesa da entidade familiar, transformando entdo o bem de
familia em um verdadeiro patriménio de protecdo a entidade familiar, no sentido em

gue o torna impenhoravel.

Portanto, pode-se verificar que a autora entende que, para conceituar bem de
familia, € necessario observar as normas constitucionais do direito a moradia,

protecdo e importancia da entidade familiar e também a inviolabilidade do lar.

Porém, a autora explica que existem situacdes previstas na prépria lei que
sao justificadas, como é o caso das despesas de condominio e crédito tributario
relativo ao prédio, conforme descrito no artigo 1.715 do Cdédigo Civil. Também
destacou que, embora a Lei n® 8.009/1990 objetive a protecdo ao bem de familia,
existem exce¢bes a impenhorabilidade, entre elas o financiamento para sua
aquisicdo ou construcdo, execucao de alimentos, quando o imdvel é adquirido com
produto de crime, para cobranca de impostos e taxas incidentes sobre o imovel,
imovel objeto de hipoteca e fianca concedida em contrato de locacdo. Quanto a
altima hipotese, tema de estudo no presente trabalho, ela diz que “desde sempre”

houve questionamentos sobre a impenhorabilidade, tendo em vista o direito social
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fundamental & moradia, constante na CRFB/1988, mas que o tema j& se encontra
pacificado pelo STF (DIAS, 2013, p. 634-635).

Desse modo, € possivel entdo esclarecer que, embora haja protecdo ao bem
de familia, existem situacdes que hé justificagcdo para ndo o proteger. Quanto ao
tema ora estudado, a penhora do bem de familia do fiador em contrato de locacéo
faz parte dessas excecbes, porém a questdo, embora pacificada, € polémica,
ratificando assim a importancia do aprofundamento das questdes levantadas no RE
n° 407.688.

A doutrina explica que existe o bem de familia convencional e o bem de
familia legal. Quanto ao bem de familia convencional, cabe esclarecer que depende
de vontade do titular, e deve ser pactuado por escritura publica, doacdo ou
testamento, se referindo ao bem onde a familia reside. Neste caso, gera a
inalienabilidade e impenhorabilidade, e tem duragéo determinada pela vida do titular,
ou maioridade dos filhos (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 834).

J& o conceito de bem de familia legal vai ao encontro dos questionamentos
levantados no RE n° 407.688, onde se discute a constitucionalidade do artigo 3°
inciso VII, da Lei n°® 8.009/90, que criou uma nova modalidade de excecdo a
impenhorabilidade do bem de familia. Neste caso, a impenhorabilidade ndo depende
de vontade do titular, mas sim advém da lei, que determina o que € penhoravel e em
quais situacdes. Os autores ainda alegam que essa discussao ganhou mais forca
apos a inclusdo da moradia na CFRB/1988 como direito social fundamental
(FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 839).

Portanto, ao verificar de forma mais apurada o surgimento, modalidades e
conceituacdo do bem de familia, é possivel também compreender que a Lei n°
8.009/1990 criou uma nova visdo sobre o tema, quando a coloca como bem de

familia, legal, ou seja, bem de familia instituido através da lei.

Quanto as excec¢des descritas no artigo 3° da Lei n° 8.009/1990, Farias e

Rosenvald (2014, p. 851) assim ponderam:

Como se pode notar, em linhas gerais, as excepcionais hipéteses
autorizadoras da penhora do bem de familia se justificam através da técnica
de ponderacdo de interesses, uma vez que o pagamento das referidas
dividas se apresenta de grande valor, autorizando a penhora do bem. O rol
apresentado é, por 6bvio, taxativo, e deve ser interpretado restritivamente,
ndo sendo possivel o seu estabelecimento para contemplar hipéteses nao
previstas expressamente pelo legislador.
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Diante de tal afirmativa, € possivel entéo identificar que ao artigo 3° da Lei n°
8.009/1990 néo cabe interpretacdo, sendo a aplicagcao restrita ao que se encontra

descrito como excecdes a impenhorabilidade do bem de familia.

Quanto ao inciso VII do artigo 3° da Lei n°® 8.009/1990, Farias e Rosenvald
(2014, p. 853-855) entendem que houve um equivoco por parte da lei em permitir
que o bem de familia do fiador seja penhorado nos casos de contrato locaticio.
Questionam se existe igualdade em considerar os bens modveis e imoveis do
locatario como impenhoraveis, enquanto o fiador ndo goza de tal beneficio. Alegam
gue dessa forma a lei trata desigual devedores originados pela mesma causa, porém
pondera que, admitida a viabilidade da penhorabilidade do bem de familia do fiador
em contrato locaticio, seu alcance deve ser restritivo a fianga prestada em contrato

locaticio.

Logo, é possivel vislumbrar a complexidade de tratar sobre o tema da
impenhorabilidade ou ndo do bem de familia do fiador em contrato locaticio, haja
vista que, mesmo apOs muitos anos de pacificacdo no Judiciario, as opinides sobre o

tema ainda sao divergentes.

Tucci (2003, p. 15), mesmo antes do julgamento do RE 407.688, de 2006,
defende que permitir a penhora do bem de familia do fiador nos casos de contrato
de locacdo visa facilitar o acesso ao direito a moradia, de modo especial a
populacdo de menor renda, que tem dificuldades em garantir por si sé o contrato
locaticio, necessitado de um fiador para alcancar essa garantia.

Entdo, como foi possivel identificar, a Lei n° 8.009/1990, mesmo que
pacificada jurisprudencialmente, com base inclusive no RE n°® 407.688, ainda existe
divergéncia doutrinaria, em alguns casos indo ao encontro da tese vencedora, e em

outros de acordo com a tese vencida no RE n°® 407.688.

4.3 O ESTADO E AS POLITICAS PUBLICAS GARANTIDORAS DO DIREITO
SOCIAL FUNDAMENTAL A MORADIA.

No RE n° 407.688, na corrente de pensamento dos Ministros que obtiveram
sucesso, a argumentacao sustentada para justificar a penhora do bem de familia do
fiador a luz do direito social fundamental a moradia foi no sentido que o acesso a
habitacdo, por meio de contrato locaticio, atinge grande parcela da populagéo, e

gue, caso a impenhorabilidade fosse reconhecida, muitos deixariam de ter acesso ao
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direito social fundamental a moradia, haja vista que o mercado de locacgéo ficaria
desestimulado por conta da falta de garantia, ou até mesmo por garantias que
onerariam a negociacao, diminuindo a oferta e aumentando os valores de aluguel
(BRASIL, 2006).

Por outro lado, os Ministros vencidos no RE n°® 407.688 sustentaram a tese de
que o artigo 3°, inciso VII, da Lei n° 8.009/90, vai ao encontro do direito social
fundamental a moradia, haja vista que o fiador perderia seu bem de familia.
Acrescentaram também que o Estado e o mercado imobiliario encontrariam outras

maneiras de estimular o acesso a moradia (BRASIL, 2006).

E possivel entdo verificar que, nesse ponto, a divergéncia esta em proteger o
direito a habitacdo do fiador, ndo levando em consideracdo o impacto que isso ira
gerar no acesso a moradia por meio de aluguel, acreditando que o Estado e o
mercado imobiliario irdo se adequar, enquanto, de outro lado, h& a sustentacédo de
que, alcancar o direito social fundamental & moradia de forma mais abrangente pela

populacdo € manter a penhorabilidade do bem do fiador.

Quanto ao dever prestacional do Estado, Dias (2014) explica:

A imposi¢do da construcdo de um Estado Social pela vigente Constituicao
impede que se deixe de atribuir executoriedade as chamadas normas
programaticas, pois sdo elas que, ao estabelecer fins e metas a serem
alcancados pelo Estado e pela sociedade, possibilitam a implementagcéo do
aludido modelo estatal.

E possivel entdo dizer que o Estado tem o dever de promover os direitos
sociais descritos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. E
dessa maneira é importante o conhecimento das politicas publicas incentivadoras, a

fim de garantir o acesso a moradia e também verificar qual foi a evolugdo do

mercado locaticio em nosso pais desde a deciséo proferida no RE n° 407.688.

Uma das politicas publicas de maior alcance e repercussao € o Programa
Minha Casa, Minha Vida, incluida no ordenamento juridico pela Lei n® 11.977, de 7
de julho de 2009.

Art. 1° O Programa Minha Casa, Minha Vida — PMCMV tem por finalidade
criar mecanismos de incentivo a producdo e aquisicdo de novas unidades
habitacionais ou requalificacdo de imdveis urbanos e producéo ou reforma
de habitagBes rurais, para familias com renda mensal de até R$ 4.650,00
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(quatro mil, seiscentos e cinquenta reais) e compreende 0s seguintes
subprogramas:

| - o Programa Nacional de Habitacdo Urbana (PNHU);
Il - o Programa Nacional de Habitacdo Rural (PNHR). (BRASIL, 2009)

O Estado, portanto, criou mecanismos de promover o acesso da populacéao a
moradia. Como é possivel identificar no artigo 1° da Lei n® 11.977/2009, o intuito do
programa é construir novas moradias e ampliar 0 acesso da moradia as familias com

menor poder aquisitivo.

Verifica-se também que o “Minha Casa, Minha Vida” englobou programas de

habitacdo urbana e também rural.

Segundo o site oficial do programa, o “Minha Casa, Minha Vida” é a maior
iniciativa de acesso a casa propria ja criada no Brasil. Consta que ele esta mudando
a historia de acesso a moradia no Pais, contando com diversas formas de conseguir

atender as familias, principalmente as de baixa renda (BRASIL, 2016).

Para ser beneficiario do programa, existem algumas normas a serem
observadas: ndo é possivel possuir outro imével residencial, ndo pode ter recebido
beneficio de outro programa habitacional criado pelo Governo, deve estar
adimplente junto ao Governo Federal e ndo deve ter cadastro no Sistema Integrado
de Administracdo de Carteiras Imobiliarias e/ou Cadastro Nacional de Mutuéarios
(BRASIL, 20186).

Além disso, a renda é fator determinante para enquadramento e inser¢cao no

programa.

Para familias com renda bruta mensal de até R$ 1.800,00, é possivel
enquadramento na Faixa | do programa, sendo que o Governo Federal subsidia até
90% do valor do imével, e o saldo restante é parcelado em até 120 meses, sem
juros, com prestacbes que ndo podem ultrapassar o valor de R$ 270,00 mensais.
Nas demais Faixas do Programa (Il e Ill), a renda ndo pode ultrapassar o valor de
R$ 6.500,00, financiando o imovel entdo com taxa de juros reduzida e até mesmo

parte do imovel sendo subsidiada pelo Governo Federal (BRASIL, 2016).

Tanto para a area rural quanto para a area urbana, quando a renda se
enquadra na Faixa |, o cadastramento deve ser efetuado junto ao Municipio onde
reside o cidaddo, que deve aguardar a contemplacdo de empreendimento na sua

cidade. Quanto as demais faixas de renda, o acesso ao programa se da mediante



57

financiamento bancério, que pode ser contraido com a Caixa Econémica Federal ou
do Banco do Brasil (BRASIL, 2016).

A abrangéncia do programa € grande. Até meados de 2015, para se ter uma
ideia, segundo o site oficial do programa, ja haviam sido contratadas 3.857 milh&es
de moradias (BRASIL, 2015).

Portanto, percebe-se que existem politicas publicas a fim de incentivar e

ampliar o acesso a moradia para variadas classes econémicas.

As politicas publicas implantadas, aos poucos comecam a surtir resultados.
Conforme dados do IBGE, de 2014 em diante, houve uma reducéo na quantidade de
imoéveis locados no Pais. Em 2014, 18,5% dos domicilios do Pais eram alugados,
namero esse que em 2015 teve reducdo para 17,9% dos domicilios. J& os imdveis
proprios tiveram um aumento de 73,7% em 2014 para 74,8% em 2015. Em
comparacdo com o ano de 2006, os iméveis locados tiveram um aumento
significativo, haja vista que representavam 16,2% dos domicilios. Quanto aos

imoveis préprios, em 2006, representavam 73,3% dos domicilios (IBGE, online).

Houve, no periodo compreendido entre 2006 a 2015, um aumento nas
residéncias proprias, indicando que, mesmo sendo pequena, a diminuicdo nos
altimos anos de imoveis locados no Pais, e/ou aumento de imdveis préprios
representa que os investimentos em politicas publicas, a fim de garantir que o
acesso a moradia a populacdo pode estar comecando a surtir efeito. Nota-se
também uma timida reducdo no percentual de residéncias locadas no Pais, no
periodo compreendido entre 2014 e 2015, porém ainda é maior o percentual que em
2006, época em que ja havia discusséo sobre a penhora do Unico bem de familia do

fiador.

E necessario destacar que apds 2015 nado foram realizados novos estudos a
fim de identificar se o numero de imoveis locados no Pais continua diminuindo e as
residéncias proprias aumentando, e se ainda € muito elevado o percentual de
imoveis locados para que possa ser considerado um avan¢o capaz de diminuir a

importancia dessa modalidade para garantia do direito social fundamental a moradia.
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4.4  AS DIVERGENCIAS NO JULGAMENTO DO RE N° 407.688 A LUZ DJOR]
DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS E DO MERCADO IMOBILIARIO

O RE N° 407.688 tem como discussdo principal a constitucionalidade da
aplicacao do artigo 3°, inciso VII, da Lei n°® 8.009/90, que autoriza a penhora do bem
de familia do fiador em contrato de locacdo, ante a redacdo acrescentada a
CRFB/1988, pela Emenda Constitucional 26, de 2000, a qual incluiu a moradia no rol

dos direitos sociais fundamentais, no caput do artigo 6°.

Duas eram as correntes: uma composta pelos Ministros Eros Grau, Carlos
Britto e o Ministro Celso de Mello, que entendem que o artigo da lei afronta néo
somente o direito social fundamental a moradia, mas também o principio

constitucional da isonomia e da dignidade da pessoa humana.

Em contrapartida, a corrente adotada pelos Ministros Cezar Peluso, Joaquim
Barbosa, Ellen Gracie, Marco Aurélio, Sepulveda Pertence e Nelson Jobim entende
nao haver incompatibilidade entre a Lei n® 8.009/90, no seu artigo 3°, inciso VI, e a
EC n° 26/2000. Para isso, alegaram que considerar o bem de familia do fiador
impenhoravel prejudicaria de forma intensa o mercado imobiliario de locacéo, e, por
consequéncia, haveria diminuicdo do acesso a moradia, justamente o intuito da EC
n° 26/2000, acarretando maior prejuizo ao principio da dignidade da pessoa humana

e também ao principio da isonomia.

Dessa maneira, por meio da doutrina, é necesséario entender a linha de
raciocinio adotada pelos Ministros no RE n° 407.688, para compreender-se as

divergéncias e, por fim, responder a questédo central desta pesquisa.

Segundo Sylvio Capanema de Souza (2014), a corrente mais adequada é a
qgue afasta a inconstitucionalidade da lei, tendo em vista que, em suas palavras:
“nem de leve arranha o principio da isonomia”, pois o principio tem como foco tratar
de forma igual os iguais, e desigualmente os desiguais. Acrescenta que devido a
natureza e peculiaridades do contrato locaticio, ndo existe igualdade deste com o0s

demais contratos em que os fiadores figuram como garantidores da operacéo.

Como segundo ponto, argumenta que o direito social fundamental a moradia
disposto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil deve ser entendido no
sentido de delegar ao Estado o dever de promocéo e criacdo de politicas publicas
com o intuito de garantir para a populagcdo o acesso a moradia com dignidade,

sendo que, para tal, pode ampliar o investimento em construgcdo de unidades
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habitacionais, e reduzir taxas de juros do crédito imobilidrio dentre outras a¢des que
visem facilitar o acesso da populacdo a casa prépria, e assim reduzir o déficit
habitacional (SOUZA, 2014, p. 415).

Sendo assim, o autor deixa explicito que ndo ha que se falar em afronta ao
principio constitucional da isonomia, tendo em vista que se trata de uma relacéo que

nao deve ser comparada com as demais, devido suas peculiaridades.

Além disso, frisa que nédo fere o direito social fundamental a moradia do

fiador, pois entende ser essa garantida pelo Estado.

No mesmo sentido, Maria Helena Diniz (2009, p. 361) explica:

Se assim €, parece-nos, ante o carater de norma especial do art. 82 da Lei
n. 8.245/91 e do art. 3°, VII, da Lei n. 8.009/90, inconstitucionalidade néo ha,
tendo em vista que a moradia é direito social tutelado pelo Estado e nao
pelo particular, e que o fiador, ao garantir divida locaticia, assumiu tal risco e
gue as obrigacdes do locatario e do fiador sdo diferentes apesar de terem a
mesma causa: o contrato de locagdo. Os deveres do locatario decorrem do
contrato de locacéo feito entre ele e o locador e os do fiador do contrato de
fianca entre ele e o locador.

Verifica-se, entdo, que a corrente doutrinaria favoravel a constitucionalidade
do artigo 3°, inciso VII, da Lei n°® 8.009/1990, entende que o contrato locaticio, para
gue possa atingir o proposto pelo principio da isonomia, deve tratar de forma diversa

o fiador e o afiancado, tendo em vista que se trata de papéis distintos na relacao.

Quanto ao direito social fundamental a moradia, entendem que € dever do

Estado tutelar, garantindo assim a digna moradia & populagéo.

Desse modo, verifica-se amparo nos argumentos descritos pelos Ministros da

tese vencedora no RE n° 408.677.

De outro lado, existe também corrente doutrinaria que vai ao encontro dos
Ministros que votaram pela inconstitucionalidade do artigo 3°, inciso VII, da Lei n°
8.009/90 no RE n° 407.688.

Segundo ensinamento de Flavio Tartuce (2015, p. 311-312):

Parte da doutrina, principalmente formada por civilistas da nova geragéo,
considera ser essa previsdo inconstitucional, por violar a isonomia. 1sso
porque o devedor principal (locatario) ndo pode ter seu bem de familia
penhorado, enquanto o fiador (em regra, devedor subsidiario) pode suportar
a constri¢éo.
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Essa corrente entende que ndo existe constitucionalidade quanto a aplicacao
da penhorabilidade do bem de familia do fiador, tendo em vista que ele figura em pé
de igualdade com o devedor principal. O ponto-chave para quem adere a esta tese &
0 principio da isonomia.

O autor complementa sua linha de raciocinio com os seguintes dizeres: “O
fiador perde o bem de familia e, em direito de regresso, ndo conseguira penhorar o
imovel de residéncia do locatario, que € devedor principal” (TARTUCE, 2015, p.
313).

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2013, p. 406), ao
analisarem a constitucionalmente de tal dispositivo, dizem que ndo h& como
entender diferente, sendo que o artigo 3° inciso VII, da Lei n° 8.009/90, viola
diretamente o principio da isonomia, descrito no artigo 5° da CRFB/1988, pois a
relagdo contratual de locatario e fiador tem a mesma causa juridica: o contrato de

locacdo, uma vez que os trata de forma desigual.

Desse modo, foi possivel identificar as divergéncias ocorridas no julgamento
do RE n° 407.688, bem como os argumentos que ampararam ambas as teses,
sendo que a tese vencedora do recurso entende que, para alcancar o principio
constitucional da igualdade, da dignidade da pessoa humana e o direito social
fundamental a moradia, € necessario ter uma visdo voltada ao maior numero de
pessoas em detrimento a uma menor parcela, qual seja, do fiador em contrato

locaticio.

Ja a tese dos Ministros vencidos no RE n° 407.688 analisa de forma direta a
aplicabilidade dos principios da dignidade da pessoa humana e da isonomia, assim
como a garantia do direito social fundamental a moradia no caso concreto, alegando
qgue, para promocao do direito social fundamental a moradia, cabe ao Estado criar

politicas publicas garantidoras da efetivagéo de tal direito.
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5 CONCLUSAO

O estudo sobre o tema tem grande relevancia académica e doutrinéria, pois
consegue elucidar os motivos das divergéncias constantes no julgamento do RE n°

407.688 sob a otica da penhora do bem de familia do fiador em contrato de locacao.

Inicialmente vale ressaltar o posicionamento dos Ministros que deram
provimento ao recurso, no sentido de garantir a impenhorabilidade do bem de familia

do fiador no contrato locaticio e, a seguir, aos que negaram provimento.

Os Ministros que votaram no sentido de dar provimento ao RE n° 407688
ampararam-se na norma constitucional, alegando que, além de desigual e ferir a
dignidade da pessoa humana do fiador e da sua familia, a aceitacdo da
penhorabilidade fere o direito social fundamental a moradia e também o principio da
igualdade quando autoriza a penhora do bem de familia do fiador, visto que nao trata
da mesma forma o devedor principal, garantindo a este o direito a impenhorabilidade
do eventual bem de familia que possa ser proprietario; o principio da dignidade da
pessoa humana, pois retira do fiador e da sua familia 0 minimo necessario para a
garantia de uma vida digna; e o direito social fundamental a moradia, quando
suprime do fiador e familia o bem que utilizam como residéncia. Alegam ainda que
cabe ao Estado garantir que o direito social fundamental a moradia seja alcanc¢ado,

por meio de politicas que visem garantir o acesso a moradia pela populacéo.

Ja o posicionamento dos Ministros que negaram provimento ao RE n°
407.688, autorizando assim a penhora do Unico bem de familia do fiador,
embasaram sua tese aplicando os principios constitucionais da isonomia, dignidade
da pessoa humana e o direito social fundamental a moradia sob uma 6tica social,
dando sentido mais amplo ao seu posicionamento. Quanto a isonomia, O
posicionamento € que, para se alcanca-la em uma escala mais ampla, é necessario
compreender de que maneira a decisdo pode tratar de forma mais igual, garantindo
acesso a moradia ao maior numero possivel de pessoas, e, como consequéncia,
garantir o alcance ao principio da dignidade da pessoa humana; quanto ao direito
social a moradia, o posicionamento dos Ministros que negaram provimento € que
existe uma grande parcela que depende da modalidade de locagao para alcancar tal
direito, e que nao se deve confundir propriedade com direito social fundamental a

moradia, haja vista que este direito pode ser alcan¢ado de outras formas.
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Ap6s compreender-se as divergéncias e os posicionamentos, e analisé-los
com base na doutrina e nos dados levantados, é possivel perceber que, na época
em que foi julgado o Recurso Extraordinario em tela, a decisdo, que ainda é atual,
conseguiu abranger de forma mais ampla a toda a populacdo no sentido de afastar

portanto, a impenhorabilidade do bem de familia do fiador em contrato de locacéo.

Embora os nameros apontados pelo IBGE indiguem aumento na quantidade
de moradias préprias, a locagdo ainda corresponde a uma grande parcela da
populacdo que tem garantido o direito social fundamental & moradia.

Neste estudo também foi possivel entender a mutabilidade do conceito de
familia. Por este prisma, embora hoje ainda seja minoritaria, percebe-se que séo
crescentes os trabalhos na literatura que concordam com a tese dos Ministros que
votaram a favor do provimento do Recurso, podendo, entdo, no futuro, mesmo que

pacificado jurisprudencialmente, ser revisado esse entendimento.

Esta revisdo da tese seria viavel na hipétese de o Estado continuar a
desenvolver politicas publicas, a fim de garantir o acesso ao direito social
fundamental a moradia de outras formas e diminuir as desigualdades existentes em
nosso Pais. Nesse sentido, ndo haveria razdes para a lei conceder garantias
demasiadas aos locadores para o fim de estimular o investimento no mercado

imobiliario de locacéo de imoveis.
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