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RESUMO

Com os recentes debates sobre autonomia privatdgisihio contratual e protecdo ao
minimo existencial, foram reacendidas as discussfkee a possibilidade de penhora do Unico
bem imovel pertencente ao fiador da relacdo laeatdmde a propria compreensdo de moradia,
na forma disposta em nosso ordenamento, possuiphogltperfis, em seus diversos graus e
intensidades, tendo como arcabouco juridico a dégle da pessoa humana. Por sua vez, 0s
principios juridicos apostos em nosso ordenamermsitigo, revelam-se em instrumentos
valiosos para uma adequada interpretacdo constialdrente as relagdes juridicas obrigacionais
gue ocorrem na sociedade moderna. Desse contedto abertura do texto constitucional, a
doutrina € no sentido de elevar o direito & morddi@ restrito apenas a sua topografia
constitucional de direitos sociais), mas sim no dupla dimensao, uma de aspecto negativa
(direito de defesa) e outra no aspecto positivogabstanciado na entrega de prestacdes estatais
materiais aos desfavorecidos). Em observancia easnaspiracées do direito a moradia como
espécie honoravel de direito fundamental, foi raaldo este estudo, pautado nas tendéncias do

Supremo Tribunal Federal.
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ABSTRACT

With the recent  debates on private autonomy, cetue dirigisme and existential
minimum, discussions about the possibility ofcttaent of immovable property belonging to
the sole guarantor of the relationship lessor weslkendled, where the very understanding of
housing, the way it is in designed in our legabes, it has multiple profiles, in its various
degrees and intensities, with thelegal frameworkuman dignity. In turn, the legal
principlesinour Codes and laws reveal themsehsegaluable toolsfor an
adequate constitutional interpretation due to legalations that occur in modern society. From
this context and the opening of the constitutideat, the legal authors are aimed at raising the
right to housing (not just restricted to its topaghy constitutional social rights), but in its
dual dimension, a negative aspect (right defenad)another positive aspect (embodied in the
delivery of state services to disadvantaged grpupscompliance with the new aspirations of
the right to housing as a fundamental right hondedkind, the study was conducted, based on

the trends of the Supreme Court.
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Introducéo

Com o advento da Emenda Constitucional de n° 26l4ue fevereiro de 2000 (DOU
15.02.2000), que tratava do reconhecimento da fuedtabilidade do direito a moradia e sua
introducdo ao rol dos Direitos Sociais, reacendeul@bates acerca do cotidiano do homem
comum, dentre eles podemos destacar as disposic@esegem a moradia frente as relacdes
juridicas entre particulares.

Assim, a repercussao da obrigacdo assumida peleidnd, em decorréncia de um
contrato, € de ser repensada, onde a compreenggatrdadnio ndo é mais pautada como um
valor em si, mas como um instrumento essencial @aencretizacdo do principio da dignidade
da pessoa humana. O que leva também ao pensaneegigedna dindmica social, o bem de
familia possui intima conexao com a ideia de pditnim minimo asseguravel e com a garantia
fundamental & moradia, ambos calcadas na dignaagessoa humana.

Pondera-se, aqui, uma discussao aberta sobrecalaliade e efetividade da norma
prevista no art. 3°, inciso VII, da Lei Federal81909/96, que admite a penhora do Gnico bem
pertencente ao fiador, a luz interpretativa dosqgipios basilares da Constituicdo Federal de
1988.

A opcao realizada pelo legislador constituinte mangtituicdo Federal de 1988, ao
colocar em foco o principio da dignidade da pe$smaana as relacdes juridicas, fez com que as
situagbes patrimoniais, antes individualistas, adggem uma nova concepg¢do social. Em
verdade, as normas de direito privado ndo forantitdieas de seu conteddo essencialmente
patrimonial, mas apenas passou-se a entendé-lo woraaas dimensdes da pessoa humana.

No entender de Fachin (2006, p.60), a atual défmjgridica de patrimonio traz em seu
bojo a ideia de um complexo de direitos e obrigacdpereciaveis economicamente. E estes
direitos patrimoniais dirigem-se aos bens do imtligi no que tange a regulacédo de seu contetdo
e utilizacao (direitos reais), bem como ao camipdu@ essa utilizacdo (direitos obrigacionais).

Noutro aspecto, a propria compreensdo de liberdadeforma disposta em nosso

ordenamento, possui multiplos perfis, em seus slogegraus e intensidades.

2 Art. 3° A impenhorabilidade é oponivel em qualgpercesso de execucdo civil, fiscal, previdencjarabalhista
ou de outra natureza, salvo se movido: (...) VHor obrigacdo decorrente de fianga concedida enratonde
locacdo. [BRASIL. Lei n° 8.009, de 29 de marco 880LDispde sobre a impenhorabilidade do bem de familia
Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil@21990].



A liberdade consolidou-se no direito privado sokeono de autonomia privatidno
entanto, com uma certa carga ideoldgica de indalisimno patrimonialista).

Ha quem pondere que a prestacdo da fianga locétigia ato consciente, voluntario,
unilateral e, em regra, benéfico, na livre dispiisido proprio patriménio, pelo qual o fiador se
obriga a responder com todos os seus bens pelompletnento do afiancado (devedor
originario), na forma da lei.

Em cotejo a esta visao individualista da relacddgabional erigida entre locador,
locatério e fiador, a nocdo de autonomia privada,ferca do ordenamento constitucional, sofre
uma profunda e marcante transformacéo de acordococesn campo de incidéncia: nas relagdes
patrimoniais e nas relacdes pessoais (ndo patr@sdnisto porque o legislador constituinte
precisou na Constituicdo Federal de 1988 (em gelf,ainciso Ill) que a vida do ser humano,
para ser digna, deveria despontar da mais amptadéde possivel no que toca as relacdes
essencialmente pessoais. O mesmo nao ocorre coelagdes privadas de cunho patrimonial,
sujeitas a intervencao do Estado em decorréndierties fatores socioecondmicos.

Bodin (2010, p.190), fazendo uma interpretacacemiatica das relagbes privadas,
explica:

No que tange as situagBes pessoais, como aquetaseqreferem a vida privada do
sujeito — como, por exemplo, a liberdade de credeaassociacdo, de profissdo, de

pensamento-, considera-se haver uma “protecioitmishal reforgada, porque, sob o
prisma da Constituicdo, estes direitos sdo indisfpexis para a vida humana com

dignidade”.

Por derradeiro, a autonomia privada, nos termogsitalados, ndo pode ser considerada
como sinénimo de livre arbitrio absoluto nas redsc@rivadas. Para ter reconhecimento e
protecdo do ordenamento juridico, a autonomia gavdeve ser centrada na razéo pela qual o
direito foi garantido e reconhecido.

Busca-se, aqui, descobrir qual a finalidade juoidiocial da protecdo dada ao direito
fundamental & moradia e sua efetividade nas redapéigadas. Ou seja, sua funcionalizacédo

frente aos ideais de solidariedade almejados peladade e de protecdo ao minimo existencial.

3 sarmento (2010, p.154) explica que “... a automoprivada representa um dos componentes primordaais
liberdade, tal como vista pelo pensamento jurigiclitico moderno. Essa autonomia significa o pattesujeito de
auto-regulamentar seus proprios interesses”.



1 Os Direitos Sociais no contexto da Constituicdo Fedhl de 1988:

Ao se falar em direitos fundamentais, pondera-santp a génese dos mesmos, sobre a
fonte de inspiracédo que levou o legislador constituconsagra-los no texto constitucional. E é
nesta medida em que os direitos fundamentais v&@orssituir em situacdes juridicas (objetivas
e subjetivas), definidas no direito positivo cansiional em prol da liberdade, igualdade e
dignidade da pessoa humana, ligados umbilicalmemfendmeno estatal.

A Constituicéo brasileira de 1988 acaba incorpapaedh seu texto, diversas normas de
contetido principiolégich orientadoras dos ideais almejados pela socidutadéeira.

Em observancia ao carater de exceléncia dos pigscig natural que eles sejam
guarnecidos da melhor forma possivel. Para reakzda protecdo, insere-se este tipo de
prescricdo no texto normativo de maior prestigioude ordenamento juridico, a Constituicao
(CUNHA FILHO, 2007, p.60).

E neste contexto, os direitos fundamentais podemdstnidos como o0s principios
juridica e positivamente vigentes em uma ordem tdéaon®nal que traduzem a concepcdo de
dignidade humana de uma sociedade e legitimantenssjuridico estatal (LOPES, 2001, p35).
E, entdo, por possuirem certa carga axiologicasagmam valores ou indicam fins a serem
realizados (sem explicitar comportamentos espesificondicionando o sentido e o alcance das
normas juridicas em geral de uma sociedade.

Igualmente, ndo ha como negligenciar que nossati@oegdo consagrou um Estado
Democratico de Direito, necessariamente comprometian a justica social na medida em que
positivou um significativo elenco de direitos funtintais de todas as dimensées (ou geratdes)

inclusive abrangendo os direitos sociais.

* Por exemplo, podemos citar na Constituicio Fedierdl98s:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formaddapunido indissollvel dos Estados e Municipio® eDitrito
Federal, constitui-se em Estado Democrético deitDieetem como fundamentos:

()

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana,;

(.

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reipélffederativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e sol@ari

® Segundo a visdo do jurista Karel Vasak, classifise os direitos fundamentais segundo a épocaibisido seu
surgimento em: 12 Geragéo (relacionados aos dirgithividuais), 22 Geragao (englobando os diretobasados no
principio da igualdade) e 32 Geracao (direitoswimbos ao principio da solidariedade ou fraterradlad



Os direitos sociais, ditos de “segunda geracagjiam, segundo Krell (1999, p.240),
em nivel constitucional, somente no século XX, acnConstituicdes do México (1917), da
Republica Alema (1919) e também do Brasil (1934).

Ao passo que na Constituicdo de 1988 abre-se, tado Tl (dos Direitos e Garantias
Fundamentais), o capitulo I, que disciplina o®ittis sociais (do art. 6° ao art. 11), separando-
0s, entretanto, dos direitos individuais e coletide que trata o capitulo | — Art.5° (TORRES,
2009, p.274).

Com efeito, a extensa enumeracao dos direitosisoma arts. 6° e 7°, inclusa na secao
intitulada “Direitos e Garantias Fundamentais” oleyvpor forca de sua topografia constitucional,
em um pais com longa tradigdo positivista, a prdpdincia da tese da assimilacdo dos direitos
sociais pelos fundamentais, na doutrina, na jurdgmcia e nas definicbes administrativas de
politicas publicas (TORRES, 2008, p.69). Reconhdoes®e aos direitos sociais, de forma
inequivoca, ostatusde auténticos direitos fundamentais posto quancigendicdes materiais
mais propicias ao auferimento da igualdade subisiaentre os individuos.

Importante ainda destacar, que o poder ConstitdmtE988, acabou por estabelecer, sob
o rotulo de direitos sociais, um conjunto heteregér abrangente de direitos (fundamentais),
onde o qualificativo de “social’ ndo esta exclusiemte vinculado a uma atuacdo positiva do
Estado na promocdo e na garantia de protecdo easegusocial, como instrumento de
compensacao de desigualdades faticas manifestasl@ ae assegurar um patamar, pelo menos,
minimo de condi¢6es para uma vida digna (SARLED1820.169).

Noutro aspecto, parte da doutrina brasileira, dkfem ideia de que os direitos sociais
abrangeriam as funcgfes tanto de direitos prestaisigpositivos) quanto de direitos defensivos
(negativos), partindo-se do critério da naturezapdsi¢cdo juridico-subjetiva reconhecida ao
titular do direito (SARLET, 2008, p.167). Assim,rgxemplo, o direito social a saude sera tido
por direito negativo quando se cuida em afastanteaés condutas que venham a violar a saude
das pessoas (direito de defesa), mas sera cordddiraito a prestacdes (isto é, direito positivo),
guando se estiver a considerar um direito de acassoservicos e bens na area da saude
(SARLET, 2003, p.353).



2 O direito a moradia na Constituicdo Federal:

A necessidade de fixar um lugar ao qual a pesseaddamilia) ira se estabelecer para
atender seus interesses mais basicos, ganha masgdes na ordem juridica atual, mormente
em nosso direito, ja que partindo de sua definigéisca-se a protecéo do individuo.

Souza (2008, p.44) chega a conceituar moradia ecomtbem irrenunciavel da pessoa
natural, indissociavel de sua vontade e indispdnievequal permite a sua fixagcdo em lugar
determinado, bem como a de seus interesses natargida cotidiana, estes, sendo exercidos de
forma definitiva pelo individuo, recaindo o seu rexgo em qualquer pouso ou local, desde que
objeto de direito juridicamente protegido”.

Trata-se de um bem juridico inerente a pessoadepénde das condicdes fisicas do
objeto para a sua existéncia e protecdo. O quentanacuma diferenca axial com os conceitos de
residéncia e habitacdo, que, apesar de sua cadadiy ndo podem ser confundidos.

Enquanto a moradia é considerada como elementoadimisdo ser humarice um bem
extrapatrimonial (pois constitui um bem da persdadle, com protecédo constitucional e civil). A
residéncia ganha conotacdo de simples local onéacmtraria o individuo. E a habitacéo seria
o0 exercicio efetivo da moradia sobre determinadho inedvel (SOUZA, 2008, p.44).

Ainda sobre a amplitude conceitual de moradia, mambe destacar que a expressao nao
abrange apenas uma referéncia a titularidade iraohilcomo propriedade), mas também todas
as formas de posse sobre bem imével aptas a cooterdicdes dignas de habitabilidade a
pessoa.

Quanto a abrangéncia do direito a moradia, esta dew compreendida com base nos
preceitos juridicos de protecdo a pessoa humamajdesando-o indivisivel, interdependente e
inter-relacionado com os demais direitos fundaniemta personalidade, como o direito a vida,
direito a igualdade, direito de ndo sofrer nenhufoema de discriminacdo, direito a
inviolabilidade de domicilio, direito & segurancacemeio ambiente saudavel (SAULE JUNIOR,
2004, p.133).

® Por ocasigo da Declaragéo de Vancouver sobre assemtios humanos — Habitat | (1976), restou asadguue
a moradia adequada constitui um direito basicoedaqga humana.



E nesta intima e indissociavel vinculacdo ao ppiocéla dignidade da pessoa humana,
pelo menos naquilo que se tem designado de untadagicondicdes materiais minimas para uma
existéncia digna (VIANA, 2000, p.9), € que verifitas que a Constituicdo Federal brasileira,

consagra expressamente o direito moradia:

Art. 6° Sao direitos sociais a educacgéo, a saudbmantacéo, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protécdnaternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta tGigasti (Redacdo dada pelas
Emendas Constitucionais n° 26, de 2000, e n° 6201@)

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanosraistualém de outros que visem a
melhoria de sua condi¢éo social:

()

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmentaificado, capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas e as de sua familianoradia, alimentagéo, educacéo,
saude, lazer, vestuario, higiene, transporte eig@ruia social, com reajustes periddicos
que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vegladainculagdo para qualquer fim;

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos EstadosDistrito Federal e dos
Municipios:

()

IX - promover programas de constru¢do de moradias rmelhoria das condi¢des
habitacionais e de saneamento bésico;

Levando, ainda, em consideracéo o siléncio de noeratituicdo no que diz respeito a
definicdo minima de um conteudo para o direito aadia (SARLET, 2003, p.348), este podera
assumir, em certas oportunidades, posi¢céo prefatemo relacdo ao direito de propriedade, de
modo a justificar uma nocao de propriedade conaatacth sua fungéo social e com as exigéncias

de uma vida digna, sendo vejamos no texto constitac

Art.5°

()

XXVI - a pequena propriedade rural, assim defiréda lei, desde que trabalhada pela
familia, ndo sera objeto de penhora para pagam#mtdébitos decorrentes de sua
atividade produtiva, dispondo a lei sobre os mdimfinanciar o seu desenvolvimento;

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbanatél duzentos e cinqiienta metros
quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sposicdo, utilizando-a para sua
moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o domidiesde que nao seja proprietario de
outro imével urbano ou rural.

Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietario devieh@ural ou urbano, possua como
seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposicaea &e terra, em zona rural, ndo
superior a cinquenta hectares, tornando-a prodptiveseu trabalho ou de sua familia,
tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a a propriedad



Note-se, também, que, antes mesmo da Emenda Qoiwstdl n° 26, o direito a
moradia ja era, indiretamente, aludido na ConstitniFederal, quando declarava que a casa é
asilo inviolavel (artigo 5°, inc. XI), sede dosaiios a intimidade e a privacidade (artigo 5°, inc.
X), bem como ao salvaguardar a dignidade humatigddt®, inc. lll), da qual a moradia é uma
condicdo indissociave(VILLAS-BOAS, 2008, p.83). Assim, o nlcleo béasico doeito a
moradia é constituido, portanto, pela seguranda, paz e pela dignidade (SAULE JUNIOR,
2004, p.133).

Tais diretrizes constitucionais acabam por revelimda que de modo emblematico, que
o direito @ moradia ndo pode ser interpretadoitesimente como sendo apenas um “teto sobre a
cabeca” a ser disponibilizado em programas assisisndo governo para aqueles que
necessitam. E mais do que isso, é premissa que boswatibilizar a moradia (em suas varias
dimensdes) com uma existéncia digna, onde o diaemtomradia exerce simultaneamente a funcao
de direito de defesa (e protecéo) e de direitoeatacdes, vinculando, em tese, ndo s6 o Estado

como também os particulares.

3 Dimensdes do Direito a moradia — complexo de dir@i$ de cunho negativo e positivo:

Para além de uma concepc¢do tradicional de diresimsais, na qual estes se
apresentariam apenas na condi¢cdo de direitos &apdes estatais (vinculadas diretamente a
destinacéo, a distribuicdo e criacdo de bens ra@grapresentamos uma visdo bidimensional do
direito fundamental a moradia.

Conciliando a férmula de Alexyas premissas de nossa Constituicdo de 1988, Sarlet
(2003, p.351-352) sustenta que o direito a moradé,condicdo de direito fundamental,
abrangeria um complexo de posicdes juridicas {dseie deveres), que assumiriam,
simultaneamente, a condicdo negativa (defensiv@pstiva (prestacional), incluindo tanto
prestacdes de cunho normativo, quanto materiat¢jate, nesta dupla perspectiva, vincularia as
entidades estatais e, em principio, também oscphates, na condicdo de destinatarios deste

direito.

" Alexy (2008, p.195-196), ao falar sobre DireitasnBamentais, afirma que no ambito dos direitos aoe flo
Estado, os direitos a a¢Bes negativas correspoadeaitdo que comumente € chamado de “direitos desd&fdé os
direitos em face do Estado a uma acdo positivacitem apenas parcialmente com aquilo que é chardado
“direitos a prestacdes”.



No que diz respeito & chamada dimenséo negatind@a tida por funcédo defensiva),
verifica-se que a moradia, como um bem juridicodamental, encontra-se, em principio,
protegida contra toda e qualquer sorte de agress®derceiros. O Estado, assim como o0s
particulares, tem o dever juridico de respeitae @b afetar a moradia das pessoas, de tal sorte
gue toda e qualquer medida violadora do direitaéadia é passivel de ser impugnada em juizo,
seja na esfera do controle difuso e incidentad gef meio do controle abstrato e concentrado de
constitucionalidade, ou mesmo por intermédio dostriimentos processuais especificos
disponibilizados pela ordem juridica (SARLET, 200361-362).

Ao passo que, além da imposicdo de um dever deitegp ndo violacdo desse direito

BN

(dimens&o negativa), o direito & moradia tambénaraj@ria a necessidade de praticar atos

hY

concretos no sentido de alcancar uma protecdo mmente eficaz a sociedade, o que
corresponderia a dimenséo positiva (prestacionas) direitos sociais, reclamando prestactes
materiais vinculados aos deveres estatais do Estadoa condicdo de Estado Social de Direito
frente aos cidadéos.

Saule Janior (1999, p.79), ao tratar do direito @radia, ratifica que o Estado deve
conceber a moradia sob 2 aspectos:

Essa obrigacdo na verdade tem dois aspectos. Unardéer imediato de impedir a
regressividade do direito & moradia, de impedir ideed e acdes que dificulte ou
impossibilite o exercicio do direito a moradid[...

O outro aspecto da obrigacdo do Estado Brasil@rprdmover e proteger o direito a
moradia é de intervir e regulamentar as atividattesetor privado, referente a politica
habitacional, como a regulamentacdo do uso e acegmopriedade imobiliaria, em
especial a urbana, de modo que atenda sua funcéd, segulamentar o mercado de
terra, dispor sobre sistemas de financiamento datdtdo de interesse social,
regulamentar e dispor sobre o uso do solo urbatweso direito de construir, dispor
sobre instrumentos tributarios, dispor sobre regime locacdo, de concessdo de uso
para fins de moradia.

Segundo as diretrizes sustentadas acima, na artagiende uma dupla dimenséo aos
direitos fundamentais, fica evidenciado o seu aleanboa parcela dos direitos sociais previsto
na Constituicdo, onde notadamente exercem, sinaaltaante, fungbes defensivas e

prestacionais.



4 A fianca locaticia e o direito & moradia, interpreados nos Tribunais Superiores:

Sob a perspectiva jurisprudencial, o Supremo Tabufederal (STF), em decisdes
monocraticasinicialmente, pautou um entendimento valorativo da demandakdovocando
0s principios da isonomia e da hermenéutica pataiima regra da impenhorabilidade o bem de
familia do fiador em contrato de locagdo de imoOywely se tratar de direito fundamental a

moradia, que a todos obriga, conforme ilustra chiveabaixo:

CONSTITUCIONAL. CIVIL. FIADOR: BEM DE FAMILIA: IMOVEL
RESIDENCIAL DO CASAL ou DE ENTIDADE FAMILIAR:
IMPENHORABILIDADE. Lei n® 8.009/90, arts. 1° e 3Pei 8.245, de 1991, que
acrescentou o inciso VII, ao art. 3°, ressalvangerghora "por obrigacdo decorrente de
fiangca concedida em contrato de loca¢g&oia ndo- recepgéo pelo art. 6°, C.F., com a
redacdo da EC 26/2000. Aplicabilidade do principiasondmico e do principio de
hermenéutica: ubi eadem ratio, ibi eadem legis digsitio;: onde existe a mesma
razdo fundamental, prevalece a mesma regra de Ditei (...) Autos conclusos em
20.4.2005. Decido. Ao julgar o RE 352.940/SP, em4.2605, escrevi: "EMENTA:
CONSTITUCIONAL. CIVIL. FIADOR: BEM DE FAMILIA: IMOVEL
RESIDENCIAL DO CASAL ou DE ENTIDADE FAMILIAR:
IMPENHORABILIDADE. Lei n° 8.009/90, arts. 1° e 3PRei 8.245, de 1991, que
acrescentou o inciso VII, ao art. 3°, ressalvangerghora ‘por obrigagdo decorrente de
fianca concedida em contrato de locacao'. sua r@@epcao pelo art. 6°, C.F., com a
redacdo da EC 26/2000. Aplicabilidade do princionémico e do principio de
hermenéutica: ubi eadem ratio, ibi eadem legisadisip: onde existe a mesma razéo
fundamental, prevalece a mesma regra de DireitouRe extraordinério conhecido e
provido. (...) A Lei 8.009, de 1990, art. 1°, eslabe a impenhorabilidade do imével
residencial do casal ou da entidade familiar erdetea que ndo responde o referido
imovel por qualquer tipo de divida, salvo nas hepét previstas na mesma lei, art. 3°,
inciso | a VI. Acontece que a Lei 8.245, de 18.10.8crescentou o inciso VII, a
ressalvar a penhora 'por obrigacdo decorrente aledi concedida em contrato de
locacdo.' E dizer, o bem de familia de um fiador @ntrato de locacéo teria sido
excluido da impenhorabilidade. Acontece que o68rtla C.F., com a redacéo da EC n°
26, de 2000, ficou assim redigido: 'Art. 6°. Saeeiths sociais a educacao, a saude, o
trabalho, a moradia, a seguranga, a previdénci@ls@ecprotecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na fdesia Constituicdo." Em trabalho
doutrinario que escrevi 'Dos Direitos Sociais nagiituicdo do Brasil' (...) registrei que
o direito a moradia, estabelecido no art. 6°, @k direito fundamental de 22 geracéo,
direito social que veio a ser reconhecido pela BCde 2000. O bem de familia, a
moradia do homem e sua familia justifica a exist&nle sua impenhorabilidade: Lei
8.009/90, art. 1°. Essa impenhorabilidade decoerecahstituir a moradia um direito
fundamental. Posto isso, veja-se a contradiccei 881245, de 1991, excepcionando o
bem de familia do fiador, sujeitou o seu iméveldescial, imoével residencial proprio
do casal, ou da entidade familiar, a penhbi@ ha dldvida que ressalva trazida pela
Lei 8.245, de 1991, inciso VII do art. 3° feriu danorte o principio isonémico,
tratando desigualmente situagfes iguais (...Jsto quer dizer quetendo em vista o
principio isonémico, o citado dispositivo inciso Mido art. 3°, acrescentado pela Lei
8.245/91, néo foi recebido pela EC 26, de 200Bssa ndo recepg¢do mais se acentua
diante do fato de a EC 26, de 2000, ter estampadwessamente, no art. 6°, C.F., o
direito a moradia como direito fundamental de 2a¢#o, direito social. Ora, o bem de
familia, Lei 8.009/90, art. 1° encontra justifieati foi dito linha atrds, no constituir o
direito a moradia um direito fundamental que deee otegido e por isso mesmo



encontra garantia na Constituic&m sintese, o inciso VIl do art. 3° da Lei 8.009,ed
1990, introduzido pela Lei 8.245, de 1991, ndo faécebido pela CF, art. 6°, redagéo
da EC 26/2000. Do exposto, conhego do recurso e dba provimento, Publique-se.
Brasilia, 27 de abril de 2005. (RE 449657 / SPlate@) Min. CARLOS VELLOSO -
Julgamento - 27/04/2005y¥ifo nossa

Em oscilagdo ao propésito anteriormente defendmomesmo Supremo Tribunal
Federal, agora através de seu plenario, revendorgrdacao jurisprudencial, em julgamento de
Recurso Extraordinario n° 407.688-8/SP, ocorridoG8rde fevereiro de 2006, por maioria de
votos e nos termos do voto do relator, Ministro @&eReluso, proferiu julgamento que se
distanciou dos mencionados valores e ideais queilggiavam os direitos humanos
fundamentais, favorecendo o cunho econdémico dasdes$ obrigacionai€onsiderando, assim,

constitucional a norma prevista no artigo 3°, iad#l, da Lei Federal n° 8.009/90:

FIADOR. Locagdo. Acdo de despejo. Sentenca de ¢évota. Execucao.
Responsabilidade solidaria pelos débitos do afdm¢aPenhora de seu imoével
residencial. Bem de familia. Admissibilidade. Ire&hcia de afronta ao direito de
moradia, previsto no art. 6° da CF. Constitucialzle do art. 3°, inc. VII, da Lei n°
8.009/90, com a redacéo da Lei n°® 8.245/91. Reaexsaordinario desprovido. Votos
vencidos.A penhorabilidade do bem de familia do fiador do cotrato de locacéo,
objeto do art. 39, inc. VII, da Lei n°® 8.009, de 28e margo de 1990, com a redacao
da Lei n° 8.245, de 15 de outubro de 1991, ndo offleno art. 6° da Constituicdo da
Republica (RE 407688-8 SP, Relator(a): Min. CEZAR PELUSQibiinal Pleno,
julgado em 08/02/2006, DJ 06-10-2006 PP-00033 EMBNIL-02250-05 PP-00880
RTJ VOL-00200-01 PP-00166 RJSP v. 55, n. 360, 200729-147) -grifo nosso

Nessa perspectiva, o foco do assunto tratado rasdds, acima referidas, do Supremo
cinge-se em saber se a penhorabilidade do benmdkafdlinico bem) do fiador em contrato de
locacao(art.3°, inc. VII, da Lei Federal n° 8.009/96@rsiste, ou ndo, com o advento da Emenda
Constitucional n® 26, de 14 de fevereiro de 200 gmpliou a disposicao do artigo 6° da
Constituigéo Federal, incluindo a moradia entrdipstos sociais.

Embora néo se pretenda adentrar todos os aspettagdibs na deciséo sobre a penhora
do unico imovel do fiador, alguns pontos chamantipdarmente a atencdo e reclamam uma
avaliacdo critica. Para tanto, faz-se necesséria lmave resenha dos principais argumentos
colacionados nos votos dos respectivos ministrqdertario do Supremo Tribunal Federal.

A maioria dos votos evocou principios constitucisnam sua fundamentacédo, que
foram utilizados ora para conceder ora para negacuwso.

O Relator do processo, Ministro Cézar Peluso, dpbseconhecido que o direito a

moradia, enquanto direito social, também consitiiugito subjetivo que “compde 0 espaco



existencial da pessoa humana’. Ressaltou aindaloeeros modos ou formas que o Estado
poderia concretizar esse direito:

[...] A regra constitucional enuncia direito sociglue ndo obstante suscetivel de
qualificar-se como direito subjetivo, enquanto comp espaco existencial da pessoa
humana, independentemente da sua justiciabilidadxegibilidade imediatas, sua

dimensédo objetiva supfe provisdo legal de prestagds cidaddos, donde entra na
classe dos chamados direitos a prestacdes, depesdsis atividade mediadora dos

poderes publicos

[...] num dos seus mdltiplos modos de positivac&ite aealizacdo histérica, o direito
social de moradia, € a prépria ratio legis da exaggrevista no art. 39, inc. VII, da Lei
n° 8.009, de 1990

O voto do relator, de manutengcédo e de constitutidade da incidéncia da penhora
sobre o bem de familia do fiador em contrato dadéo, foi seguido pelos ministros Joaquim
Barbosa, Gilmar Mendes, Ellen Gracie, Marco Autéllelson Jobim e Sepulveda Pertence.

Em tese contraria ao voto do relator, e em posigéoritaria no referido julgamento,
foram vencidos os votos dos ministros Eros Gradp€#yres Britto e Celso de Mello.

Alidas o ministro Celso de Mello, um dos trés vatbgergentes, argumentou sobre o teor
de subsisténcia da moradia:

[...] Refiro-me & questdo pertinente a eficaciaddeito & moradia, enquanto proje¢do
expressiva de um dos direitos fundamentais elescadotexto da Constituicdo da
Republica.

[...] permite legitimar interpretacdes que objetivelestacar, em referido contexto, o
necessario respeito ao individuo, superando-sesedemdo, em prol da subsisténcia
digna das pessoas, restricdes que possam injugtafngstrar a eficacia de um direito
tdo essencial, como o da intangibilidade do espaguéstico em que o ser humano vive
com a sua familfa

Convém, ainda, destacar as palavras do ministre Grau, outro que votou pela tese

contraria, que em sintese temos:

A penhora incidiu sobre o Unico bem imével de pexade do fiador [...]

[...] A impenhorabilidade do imével residencial tissnenta a protecao do individuo e
sua familia quanto a necessidades materiais, de agprover a sua subsisténcia. A,
enquanto instrumento a garantir a subsisténciaithgal e familiar — a dignidade da

8 Trechos do voto do ministro relator, Cézar Pelysw, ocasido do julgamento, pelo Pleno do STF, doufso
Extraordinario n° 407.688-8/SP, ocorrido em O8alefeiro de 2006.

® Trechos do voto do ministro Celso de Mello, poesigdo do julgamento, pelo Pleno do STF, do Recurso
Extraordinario n° 407.688-8/SP, ocorrido em O8alefeiro de 2006.



pessoa humana, pois — a propriedade consiste edireito individual e cumpre funcéo
individuaf'’.

Forcoso constatar que as decisdes proferidas fggarmeadas de grande carga
valorativa e que os argumentos apresentados visévamcer racionalidade ao discurso e
motivacdo as decisdes. Demonstrando, pois, quetare a jurisprudéncia estdo longe de um
entendimento uniforme e pacifico sobre o tema, nantexto de desdobramento dos principios

da dignidade da pessoa humana e da solidariedadméSes privadas.

Conclusao

Por todo o exposto nos topicos anteriores, a resple uma definicAo minima de
conteldo para o direito a moradia, vimos que estienqd assumir, em certas oportunidades,
posicao preferencial em relagdo ao direito de jpedpde, de modo a justificar uma nocéo de
propriedade conectada com sua funcéo social e s@rigéncias de uma vida digna. Apesar dos
termos “propriedade” e “moradia” apresentarem, aigge inicialmente, contetdos distintos.

Isto é, enquanto a propriedade, numa dimensaotsabjedividual, pretende assegurar
ao seu titular o exercicio das faculdades de gsear, dispor e reaver 0s bens juridicamente
tutelados (RODRIGUES, 2008, p.173). A moradia pre8s todas as formas de posse sobre bem
imovel, aptas a conferir condi¢cdes dignas de haitidade a pessoa.

N&o obstante, ao se falar em preservacédo da daguapessoa humana e, em especial,
em preservacdo da dignidade do nicleo familiaa extensdo dos referidos contetidos de
propriedade e moradia se entrelacam, de formaaypeopriedade passa a ser qualificada pela
esséncia de moradia, remetendo, dai, a nocdo geiqgotade funcionalizada a protecdo de um
acervo minimo de bens, a fim de garantir a subsi&té

E seguindo esta ordem de pensamento, a ideia deatrim6nio minimo concatenado
com a dignidade humana também estd ajustada acipgmoirda funcdo social da propriedade,
como podemos inferir, por exemplo, em relacdo deihprabilidade da pequena propriedade
rural, constitucionalmente prevista no artigo Be, iXXVI, vez que se entende que tal gleba se
destina a subsisténcia do proprietario e sua faf\fiLLAS-BOAS, 2007, p.82).

9 Trechos do voto do ministro Eros Grau, por ocadidifulgamento, pelo Pleno do STF, do Recurso Briiaario
n° 407.688-8/SP, ocorrido em 08 de fevereiro d&6200

1 Desdobramento este no mesmo sentido em que satenco art. 226 da Constituicdo, que dispensarilia
especial protecdo do Estado.



Percebe-se, portanto, relevante aproximacao daltesenimo existenciaf com a ideia
de estatuto do patriménio minifip onde o contetido deste estaria contido na de minim
existencial, representando a face patrimonial deste

Destarte, o debate erigido sobre o direito & marauh acima vergastado acorddo do
Supremo Tribunal Federal, em que pese os posiciemas divergentes dos ministros, levou
preponderantemente em consideracdo a jusfundamlead&lda moradia (ndo em um sentido
restritivo de sua topografia constitucional no®itlrs sociais), mas sim no sua dupla dimenséo,
uma de aspecto negativa (direito de defesa) e matraspecto positivo (consubstanciado na
entrega de prestacdes estatais materiais aos desfalos).

Considerando, ainda, que a penhora incidente saotoreémovel residencial (na sua
condicdo de bem de familia) constitui uma posdimeha de violagdo do direito a moradia (em
sua dimenséo defensiva), tendo visto ser umagésetd ndo mera regulamentacao.

Na verdade, sem invalidar o legitimo interessealedores, ao propugnarmos o alcance
da impenhorabilidade do Unico bem residencial dddi, deslocamos dos bens o referencial da
tutela juridica, direcionando-o para a pessoa dangador e a protecdo de sua familia.

N&o se Vvé, assim, 6bice em admitir a impenhoragkddo anico bem imével do fiador,

0 que se afirma sem a preocupacao de que tal stAngia va inibir a locacdo. Portanto, naquilo
gue ja propugnavamos como sendo garantia a pregereee isonomia de tratamento, agrega-se
o reconhecimento da moradia para além de um coregitito de direito prestacional social.

Defender o contrario levaria a situacdo absurdaaieente resguardar o Unico bem
imovel do locatario (Qque € o principal devedor, eendicdo de afiancado), permitindo,
consequentemente, que o patrimdnio residenciablaucfiador (ha sua condi¢do de garantidor)

fique totalmente desprotegido e sobre ele recpenhora para satisfacéo do crédito do crédor

2 Sobre o tema confira Torres (2009, p.36): “Sem inimp necessario & existéncia, cessa a possibdidid
sobrevivéncia do homem e desaparecem as condigitéss de liberdade. A dignidade humana e as gdedi
materiais da existéncia nao podem retroceder agi@énm minimo, do qual nem os prisioneiros, os dmententais
e os indigentes podem ser privados”.

13 Confira Fachin (2006, p. 278): “A existéncia pesside um patriménio minimo concretiza, de algumdma

expiacéo da desigualdade, e ajusta, ao menos é¢e) pdégica do Direito a razoabilidade da vidauddes que, no
mundo do ter, menos tém e mais necessitam”.

1 Tucci (2003, p.125) defende que: “Ora, se o imdesidencial do locatario ndo pode ser penhoradtm yue ele
esta amparado pela lei 8.009, afronta a isonomiatitocional a inser¢do da penhorabilidade do imdesdencial

do fiador que é garante e que, somente por impmsie&clausula contratual por ades&o, renuncia aefice de

ordem, respondendo pelo débito do afiangado coincipal pagador”.
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