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Penhora de unico imével defiador viola a Constituicao

A impenhorabilidade do bem de familiafoi introduzida pelaLei 8.009, de 29 de marco de 1990, segundo
aqua oimove residencial préprio do casal, ou da entidade familiar, € impenhoravel, ndo respondendo
por divida de qualquer natureza, contraida pel os conjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus
proprietérios e nele residam, salvo nas hipoéteses legalmente previstas.

Com o advento da Lel 8.245/91, foi acrescentado no artigo 3° da Lei 8.009, ou mais precisamente por
meio do inciso VI, que aimpenhorabilidade ndo poderia ser oponivel em processo de execucao por
obrigac&o decorrente de fianga concedida em contrato de locac8o, e sobre tal tema se restringira o
presente estudo.

Muito embora a constitucionalidade da excegdo prevista para os casos decorrentes de fianga locaticiaja
tivesse sido objeto de discussao nas mais diversas instancias judiciais, € certo que a Emenda
Constitucional 26/00, ao considerar a moradia como um direito social, promoveu uma relevante
modificagdo neste quadro, provocando diversos e acal orados debates doutrinarios e jurisprudenciais.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal decidiu por maioria de votos nos autos do Recurso
Extraordinario 407.688, em que foi relator o ministro Cezar Peluso, pela possibilidade de penhora do
anico bem de familia do fiador no contrato de locacéo.

Tal decisdo, contestada por muitos, parece ndo ter posto fim a discussdo, hgja vista que o proprio STF ja
proferiu decisdes em sentido oposto, manifestadas nos Recursos Extraordinarios de 352.940 e 449.657.

Desta maneira, este pequeno trabalho ndo tem a pretenséo de abordar todos os aspectos que a
impenhorabilidade do bem de familia em fianca locaticia pode ensgjar, 0 que por certo ainda sera objeto
de andlises aprofundadas, mas, todavia, tentard trazer em seu conteido posi¢cdes controversas e, por fim,
uma conclusado isenta e baseada nos diversos aspectos do tema.

Posicdo pela constitucionalidade

Com as alteragfes que anova Lei de Locactes (8.245/91) promoveu em face dalei do bem de familia
(8.009/90), nossa jurisprudéncia dominante passou a entender pela constitucionalidade da constri¢éo
sobre 0 bem de familia em casos de fianca locaticia.

N&o raros sdo os julgados no sentido de considerar valida a penhora sobre o bem do fiador ainda que este
constitua um bem de familia, isto porque a citada lei de locacfes autorizou expressamente a penhora do
bem de familia para garantir débitos decorrentes de fianca locaticia.

A professora Maria Helena Diniz ensina que:

“Perante esta disposi¢cdo normativa, o fiador de contrato de locacéo ndo poderd opor aimpenhorabilidade
do imovel que Ihe serve de moradia, no processo de execugdo contra ele movido, em razdo de fianca
prestada (AASP, 1.810:6, 1.733:3). Se o inquilino ndo cumprir seus deveres locativos, abrir-se-a

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 02/02/2007



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

execucdo contra o seu fiador, e 0 seu imével onde este reside ndo estaré coberto pela garantia de
insuscetibilidade de penhora’.

Com a constitucionalizac&o do direito & moradia, as discussdes sobre 0 tema ganharam maior
complexidade, pois diversos juristas passaram a considerar que o artigo 3°, inciso VI, daLei 8.009/90
nao foi recepcionado pelo artigo 6° da Constituicéo Federal.

Entretanto, ha teses que sustentam que areferidalei ainda mantém sua constitucionalidade, umavez que
os invocados principios daisonomia e da moradia ndo teriam sido violados, isto porque, no caso da
isonomia, ndo se poderia confundir as figuras do locatario e do fiador, por terem esses naturezas
juridicas diversas, sendo que apesar do gravame maior recair sobre o fiador, tal fato, por si s0, ndo
representaria uma ofensa ao principio daisonomia.

Ainda no que tange ao principio daisonomia, ja se tem defendido também que ofensa a este haveria no
caso do reconhecimento da inconstitucionalidade da norma, eis que a aplicacdo dalei em beneficio
exclusivo do fiador trataria as partes de maneira desigual, ferindo, portanto, o que determina o artigo 5°
caput da Constituicao Federal.

No que infere ao principio constitucional da moradia, argumentam os contrarios a tese de
inconstitucionalidade que aincidénciado direito social de moradia agora previsto no artigo 6° da
Constituicéo Federal, trataria-se de norma programatica, carecendo, portanto, de regulamentacéo, sem a
gual ndo possuiria eficacia plena.

Defendeu-se ainda o posicionamento de que o direito a moradia ndo estaria sendo afrontado com a
penhora, eis que, ao garantir alei do inquilinato, esta excecdo a regra de impenhorabilidade dos bens de
familia, aumentou-se as garantias locaticias, trazendo menos risco a essa modalidade de contrato e,
portanto, menores precos aplicados no mercado, o que, na prética refletiria até mesmo em maior garantia
de acesso ao direito de moradia. Tal tese parece ter sido a adotada pelo ministro Cezar Peluso ao relatar
0 Recurso Extraordinério 407.688.

Finalmente, suscitou-se arespeito do tematese na qual aliberdade de contratar implica em riscos e
assim ha de prevalecer o principio pacta sunt servanda, segundo o qual, como se sabe, 0 contrato tem de
ser cumprido, ou seja, se o fiador optou por avalizar um negocio, o fez sabendo dos riscos que corriae,
portanto, com eles deve arcar, até porgue, em efetuando o pagamento do débito, o fiador ficaria nos
termos dos artigos 349 e 831 do novo Cadigo Civil sub-rogado nos direitos do credor.

Ensina o professor Silvio que:

“Como o inadimplemento das obrigacdes representa elemento de desequilibrio na harmonia social, o
ordenamento juridico ameja, e por isso anima, 0 seu cumprimento. Proporcionando ao terceiro que paga
divida alheia maiores garantias de reembolso, alel decerto 0 anima aresgaté-las’.
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Neste sentido, j& nos deparamos com julgados que garantem, portanto, em caso de ac8o regressiva contra
o locatério, que este ndo se possa valer do beneficio daimpenhorabilidade, eis que esta se trata de uma
obrigacdo decorrente da fianca

Tem-se aqui alguns precedentes do STJ no sentido de considerar valida a penhora do bem de familiana
fiancalocaticiaz AgRg no Ag 638.339 RS, REsp 645.734 DF, REsp 302.603 SP (52 Turma), AgRg no
Ag 684.447 RJ, REsp 583.484 GO, REsp 263.114 SP e REsp 63.864 PR (62 Turma).

Posicdo pela inconstitucionalidade

Em sentido contrério ao das manifestagbes esposadas no titulo anterior, ha um grande nimero de juristas
gue entendem pela impossibilidade da constricéo de bens de familia do fiador. Varios sdo os argumentos
paratal entendimento, e no aligeirado deste estudo, tentar-se-a trazer os principais. Veamos.

Um dos mais importantes defensores da inconstitucionalidade da normajuridica discutida €, sem duvida,
o ministro Carlos Velloso, o qual ao analisar o tema ha decisdo monocratica (RE 352.940), invocou o
principio constitucional daisonomia para concluir ao final pelaimpossibilidade da penhora.

Além disso, conforme também argumentado na referida decisdo, tem-se defendido a posicéo de que a
Emenda 26/00 nao recepcionou as modificagOes trazidas pela Lel 8.245/91 aos termos da Lei 8.009/90,
umavez que, em tendo sido reconhecido pela Constituicéo Federal que a moradia € um direito social,
esta deve sobrepor-se aos termos da legislacéo infraconstitucional, como ja defendeu o professor Clito
Forniciari Janior.

Afirmam os partidarios da inconstitucionalidade da penhora no caso estudado que, ao contrario dos que
defendem ser a Emenda 26 uma norma programatica, carecendo, portanto, de regulamentacdo para
alcancar seus efeitos, que esta em verdade, por se tratar de uma expressao dos direitos fundamentais
expressos no artigo 5° da CF, subordina-se a regra da auto-aplicabilidade, ou sgja, independe de
regulamentacdo para que logo alcancem seus efeitos.

Para possibilitar melhor elucidacéo do tema, traz-se aqui algumas referencias jurisprudenciais no sentido
dainconstitucionalidade da penhora: REsp 745.161 SP, REsp 631.262 MG, REsp 699.837, REsp
796.597 (todas da 52 Turma do STJ) e RE 415.563 SP, RE 349.370 SP, RE 415.626 SP, RE 352.940 SP
(22Turma—STF).

Conclusao

Sopesados os argumentos gue justificam as posi¢coes favoravels ou contrarias a possi bilidade da penhora
de bens de familia do fiador, conclui-se que, muito embora hajam fundamentado posicionamentos para
ambas as correntes de pensamento, a tese de inconstitucionalidade deva preval ecer.

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 02/02/2007



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Parece-nos evidente que a excecdo a regra daimpenhorabilidade langada nalel do inquilinato néo foi
recepcionada pela Constituicdo Federal, quando esta alcou a moradia ao status de direito social, umavez
gue seriano minimo curioso admitir que um direito constitucional pudesse sucumbir perante a

necessi dade de pagamento de uma divida.

Quanto ao fato de ser a norma constitucional advinda da Emenda 26 de natureza programatica,
necessitando, portanto, de regulamentacdo, acolhe-se o parecer do constitucionalista professor Alexandre
de Moraes (obra citada), pois parece ser amesma, em realidade, um reflexo ou uma extenséo dos
direitos fundamentais do artigo 5°, e diante da regra do parégrafo 1° do mesmo dispositivo legal, tem
aplicagdo imediata.

Ademais, ficaclaro que ndo pode a pessoa do fiador receber um tratamento desigual, sendo seus bens de
familia os Unicos passiveis de constricdo, eis que evidencia-se hesse caso uma clara ofensa ao principio
daisonomia, eis que trata os iguais de maneira diferente, possibilitando, portanto, que o locatério (o real
devedor) valha-se perante o locador da regra da impenhorabilidade e impedindo que o fiador tenha esse
mesmo direito.

Nem ha que se falar ainda que tal hipétese de impenhorabilidade, eventual mente abalando o mercado de
locacOes, inviabilizasse o direito constitucional & moradia paralocatérios que veriam escassas
oportunidades de negécio em virtude de eventual queda nas garantias dos locadores causando, em tese,
ofensa ao principio isondémico, haja vista que haveria apenas que se buscar outros mecanisSmos para
assegurar o cumprimento dos contratos, como por exemplo, exigéncia de que o fiador possua mais de
um imovel, caucéo ou finalmente o seguro fianga, que parece ser uma modalidade segura e viavel de
garantia.

Outrossim, ainda que ndo se tenha encontrado na doutrina ou jurisprudéncia posi¢do nesse sentido,
entende-se que aém das ofensas aos principios daisonomia e moradia, as modificacdes trazidas pela L ei
8.245 violam também a dignidade humana, um dos fundamentos da carta magna, se entender esta,
segundo o professor Gilberto Haddad Jabur, como “conteiido indispensavel a existéncia saudéavel, capaz
de preencher as naturais exigéncias de ordem fisica e espiritual do homem” ou ainda“areunido e
manutencdo ilesa da vida e de seus prolongamentos, de maneira que o direito a liberdade sociamente
regulada, o direito a honra, a privacidade, o direito ao trabalho, a educacéo, a uma velhice adequada e
assistida e o direito ao lazer espelham a dignidade do ser humano”.

Assim, éinegéavel que a privagdo da moradia para pagamento de uma divida caracteriza evidente
degradacéo do ser humano, trazendo-lhe conseqiiéncias de ordem fisica e psiquica inaceitaveis em face
do dispositivo constante do artigo 1°, inciso |11, da Constituicao Federal, que assegura ser adignidade
humana um dos fundamentos de nossa lei maior.

Como ensina Renato Kenji Higa:

“A dignidade da pessoa humana € um principio que engloba todas as demais normas juridicas, razéo pela
gual todas as normas infraconstitucionais que ndo se compatibilizem devem ser, conforme o caso, tidas
como revogadas ou declaradas inconstitucionais’. A suaimportancia serve de critério norteador para o
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criador do direito (legislador).

Assim, parece-nos realmente que a penhora do bem de familia do fiador é de fato indevida, pois a norma
gue aviabilizou confronta-se em véarios pontos com principios de nossa lei maior, pelo que se conclui
pela sua inconstitucionalidade.
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