I- Introducéo

O trabalho analisa a relagdo entre o Direito Civil e a teoria dos direitos fundamentais a
partir do estudo da penhora do bem de familia do fiador no contrato de locagdo e no de

fianca.

O objetivo do trabalho é demonstrar a necessidade de releitura dos institutos juridicos de
Direito Civil brasileiro a luz dos direitos fundamentais, bem como a partir de um olhar

existencialista e ndo patrimonialista.

A importancia do tema se deve principalmente ao fato de a doutrina e a jurisprudéncia
nacionais ainda estarem pautadas na interpretacdo patrimonialista e individualista do
Direito Civil brasileiro, o que demonstra a necessidade de mudanca do paradigma para a
consideracdo do ser humano como centro das preocupacdes do ordenamento juridico

brasileiro.

A metodologia utilizada para o desenvolvimento do trabalho foi a analise doutrinaria e

jurisprudencial.

O trabalho tem inicio com a explanacéao a respeito da necessidade de se repensar o direito
civil brasileiro a luz dos direitos fundamentais com a consideracdo do ser humano como

centro das preocupagdes do ordenamento juridico brasileiro e como um fim em si mesmo.

O estudo propde, portanto, a mudanca de paradigma do Direito Civil brasileiro de
patrimonialista para existencialista a fim de que o ser humano seja considerado um fim
em si mesmo e ndo um instrumento para servir ao carater patrimonialista do Direito Civil

brasileiro.

O trabalho analisa o direito a moradia e sua regulamentacdo legal internacional e nacional,

bem como sua classificacdo como direito humano fundamental.

O principio da isonomia também é abordado no trabalho, pois a possibilidade de penhora
do bem de familia do fiador, sujeito da relacdo acessoria, sem que tal sancdo também seja
imposta ao devedor da obrigacao principal, acarreta um desequilibrio na relacéo juridica,

com grave ofensa ao principio da igualdade e ao principio da dignidade humana.



Finalmente, o trabalho analisa a necessidade de se fazer uma interpretacao sistematica do
Direito Civil brasileiro, no que tange ao objeto do estudo, a fim de que a aplicacdo da lei
esteja em consonancia com as normas de direitos humanos e de direitos fundamentais
previstas no ordenamento juridico internacional e nacional, levando-se em consideragdo
a supremacia do direito internacional dos direitos humanos sobre o ordenamento juridico

interno.

A conclusdo se da no sentido da inconstitucionalidade da penhora do bem de familia legal

do fiador por ofensa ao direito a moradia, como direito humano e fundamental.
2. Repensando o direito civil brasileiro a luz dos direitos fundamentais

A impenhorabilidade do bem de familia do fiador € um tema relevante em razdo da
jurisprudéncia majoritaria dos tribunais permitir a penhora do bem de familia legal do

fiador.

A posicdo apresentada no trabalho € a da impenhorabilidade do bem de familia legal do
fiador, devido a prevaléncia do direito fundamental a moradia, declarado em norma de
eficacia plena, direta e imediata, que independe de norma infraconstitucional

regulamentadora para gerar efeitos.

O direito a moradia também esté previsto nos tratados internacionais de direitos humanos,

tendo, portanto, status de direito humano fundamental.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, em seu artigo 6°, prevé o
direito a moradia entre outros direitos sociais. Ha quem entenda que, como direito social,
o direito a moradia deve ser classificado como norma programatica, que deve ser
cumprida pelo estado de forma gradativa, de acordo com a disponibilidade dos recursos
necessarios. Com todo respeito aos doutrinadores que defendem referida posicdo, o
trabalho defende com veeméncia e entusiasmo a ideia de que o direito @ moradia é um
direito social, humano e fundamental que ndo esta sujeito ao principio da reserva do
possivel e ndo é norma programatica, pois o Brasil um Estado Democréatico de Direito,
Estado Social, que tem o objetivo precipuo de promover o bem-estar social dos cidadaos,

garantindo-lhes o acesso aos direitos fundamentais.

Por muito tempo a jurisprudéncia brasileira foi pacifica no sentido de que os direitos

sociais eram normas programaticas e, como tal, estavam sujeitas ao principio da reserva



do possivel, o que poderia justificar a inobservancia do direito fundamental por falta de
recursos financeiros. Diante de tal entendimento, o Estado ndo se preocupou em adotar
politicas publicas necessérias para elevar o grau de acesso do cidaddo brasileiro aos

direitos fundamentais.

No contorno de uma sociedade elitizada que quer garantir a concentragdo de riqueza nas
maos de poucos, foi editada a Lei n® 8.245/91, com o objetivo de atender aos interesses
de uma pequena parcela da populacdo brasileira. Assim, era necessario garantir o direito
de o locador receber o que Ihe era devido pela exploracéo de sua propriedade imobiliaria,
tendo sido criada a garantia da fianga locaticia, obrigacdo fidejussoria, com “efeitos

reais”, afirma¢do que sera melhor desenvolvida no decorrer da exposigao.

O que se quer demonstrar é que a Lei de Locacgéo foi promulgada na vigéncia de uma
sociedade e de uma cultura marcada pelo Codigo Civil de 1916, patrimonialista e
individualista, que adotava o critério patrimonialista para conferir status de sujeito de
direito ao cidadao, desconsiderando o ser humano como um fim em si mesmo. Por um
longo periodo, o direito civil brasileiro foi concebido a partir da consideracao

patrimonialista do sujeito de direitos e deveres.

Por isso, o direito civil brasileiro necessita de uma releitura, pois, 0 que mais se percebe,
€ a constante repeticdo de conceitos e entendimentos que nao se coadunam mais com o
direito civil contemporaneo. A proposta do trabalho € repensar o direito civil em
consonancia com os direitos fundamentais, por entender que é o ramo do direito que tem
como objetivo principal a regulamentacdo das pessoas naturais com a importancia que o
tema merece ter em qualquer sociedade que se diz pertencer a um Estado Democratico de

Direito.

Pensar e ensinar o direito civil a partir do ser humano como um fim em si mesmo,
demonstrando como se constréi um raciocinio juridico interdisciplinar, sem a mera
repeticdo de artigos de lei € a necessidade premente do Direito Civil Contemporaneo, que
ndo é uma disciplina enciclopédica, compreendida apenas a partir da interpretacdo literal
da lei. (KANT, 2007).

Ao contrario, aprende-se realmente o direito civil a partir da analise do principio da
dignidade humana, considerando-se o ser humano como um fim em si mesmo,

independentemente do aspecto patrimonialista.



Avisdo individualista do Direito Civil brasileiro tem sua origem no Cédigo Civil francés,
notadamente marcado pelos ideias da Revolugdo Francesa que, buscando frear o poder
absoluto do soberano, exacerbou os direitos individuais. Entretanto, referido ideal deixou
de ser condizente com as demandas modernas da sociedade de inclusédo do ser humano
na coletividade que deve exercer seus direitos individuais em consonancia com os direitos

sociais, ou seja, nos limites e no contexto da fungéo social.

O ser humano deve ser considerado sujeito de direitos e deveres em fungdo de sua
condicdo humana e ndo a partir da consideracdo patrimonialista, visdo que levou a

concentracdo de riqueza, o que é rechagado pelo Estado Social.

A despatrimonializagdo do direito civil acarretou a necessidade de o direito civil ser
interpretado de acordo com a hermenéutica tradicional e constitucional, uma vez que o

Direito Civil € muito mais do que patrimdnio, &, antes de mais nada, ser humano.

Diante das consideracOes até entdo feitas, fica muito dificil, sendo impossivel, defender a
possibilidade de penhora do bem de familia legal do fiador, o0 que precisa ser retirado do

ordenamento juridico brasileiro.

Para que o Brasil efetive o Estado Social de direito, € preciso que, de forma igualitaria e
universal, haja a oferta de direitos fundamentais aos cidadéos, e o direito a moradia esta

entre eles.

Reafirmando as posturas até entdo adotadas e, antes de passar para a segunda parte do
artigo, € necessario ressaltar que o ser humano ¢é sujeito de direitos, um fim em si mesmo,
ndo pode ser concebido apenas a partir de seu patriménio, mas sim a partir do que é
inerente a sua condicdo humana. O direito civil deve passar por uma releitura de seus
institutos juridicos a partir do ser humano como elemento principal e ndo como

instrumento.

Prevalece no Brasil a tese de que o bem de familia do fiador é penhoravel, mas ha julgados
isolados do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal decidindo pela

impenhorabilidade.

Os julgados dos tribunais superiores demonstram a tese majoritaria da possibilidade de
penhora do bem de familia do fiador, mas ha julgados em sentido contréario, tais como 0s

seguintes, que serdo explicados na sequéncia: STF, RE 352940/SP, rel. Min. Carlos



Velloso, j. 25.04.2005; Proc. 789.652.0/6, rel. Des. Lino Machado, decisdo de 2005 —
TJSP; STJ, AgRg no Ag 597.243/GO, rel. Ministro Fernando Gongalves, 4.2 Turma,
03.02.2005, DJ 07.03.2005, p. 265.

O Recurso Extraordinario com decisdo monocratica do Ministro Carlos Veloso foi o
leading case que deu inicio a discussdo no Supremo Tribunal Federal, embora por maioria
de votos o plenéario tenha julgado a penhora constitucional, 0 que anuncia a possibilidade
de a discussao ser aperfeicoada. (RE n° 352.940/SP).

O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo entendeu que ndo pode haver a penhora do
bem de familia do fiador para fianca prestada em locacdo ndo residencial, o que também

é uma esperanca para a ampla discusséo a respeito do tema.

A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica reformou decisdo do Tribunal de
Justica de Minas Gerais que determinava a penhora de um Unico bem de familia para
pagamento de uma divida fiscal. Embora o caso ndo seja idéntico ao do estudado no
artigo, demonstra a construcédo jurisprudencial crescente no sentido de preservar o bem

de familia legal.

Recentemente, a 1* Turma do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso
Extraordinario n. 605.709, em 12.06.2018, entendeu que a penhora do bem de familia do

fiador na locag&o ¢ inconstitucional.t

! RE 605.709 ainda néo tinha acérd&o publicado até o fechamento do artigo. Em sess&o realizada na terga-
feira (12), a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu que ndo é possivel penhorar o
bem de familia do fiador na locagdo comercial. Por maioria dos votos, 0s ministros proveram o Recurso
Extraordinério (RE) 605709, no qual o recorrente alegava ser nula a arrematacéo de sua casa — localizada
em Campo Belo (SP) — em leildo ocorrido no ano de 2002. Segundo o recorrente, o imével seria
impenhoravel por ser sua Unica propriedade, sendo ele o responsavel pelo sustento da familia. Assim,
alegou que, na hip6tese, cabe a protecdo do direito fundamental e social a moradia. O julgamento teve
inicio em outubro de 2014, quando o ministro Dias Toffoli (relator) — entdo componente da Primeira
Turma — votou pelo desprovimento do RE, entendendo que a penhorabilidade do bem de familia é
possivel tanto na locacdo residencial como na comercial> na ocasido, o julgamento foi suspenso pelo
pedido de vista do ministro Luis Roberto Barroso. Nesta terca-feira (12), ele apresentou voto
acompanhando o relator. De acordo com Barroso, o Supremo tem entendimento pacifico sobre a
constitucionalidade da penhora do bem de familia do fiador por débitos decorrentes do contrato de
locacdo residencial.

Para o ministro, a l6gica do precedente é valida também para os contratos de locacdo comercial na
medida em que, embora ndo envolva direito & moradia dos locatérios, compreende o seu direito a livre
iniciativa que também tem fundamento constitucional. Segundo ele, a possibilidade de penhora do bem de
familia do fiador que, voluntariamente oferece seu patriménio como garantia do débito, impulsiona o
empreendedorismo ao viabilizar a celebragdo de contratos de locagdo empresarial em termos mais
favoraveis. No entanto, a ministra Rosa Weber abriu divergéncia ao acolher o parecer do Ministério
Publico Federal (MPF), que se manifestou pelo provimento do recurso extraordinério, entendimento
seguido pela maioria dos ministros. A ministra fez consideragdes no sentido de que ndo se pode penhorar



3 Previsdo legal do direito fundamental a moradia
3.1 Tratados Internacionais

O direito a moradia ¢ um direito humano fundamental previsto na Declaracdo Universal

dos Direitos Humanos de 1948 em seu artigo XXV, 1.2

O Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC),
considerado como instrumento central para a protecdo do direito a moradia adequada, nos
mesmos moldes da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, refere-se ao direito de
todos a um padrdo de vida adequado para si e sua familia, incluindo alimentacéo,
vestuario e habitagdo, com a melhoria continua das condigdes de vida. 3

O Comité para Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais adotou varios comentarios gerais
sobre o direito a moradia nas disposi¢cdes do PIDESC que servem como orientacfes a

interpretacédo do Pacto.

Em 1978, a Organizacdo das Nac¢des Unidas criou a agéncia Habitat, resposnavel por
assentamentos humanos a fim de promover as cidades social e ambientalmente

sustentaveis, com o objetivo de prover abrigo adequado para todos.

O direito a moradia, portanto, esta previsto nos seguintes documentos internacionais:
artigo 17 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e no artigo 11 do
PIDESC.

3.2. Constituicdo Federal de 1988

0 bem de familia na loca¢do comercial. Do mesmo modo votou o ministro Marco Aurélio, segundo o qual
deve haver manifestacdo de vontade do fiador na locac&o residencial ou comercial, acrescentando que,
quanto & impenhorabilidade, a lei ndo distingue o tipo de locacdo. Para ele, ndo se pode potencializar a
livre iniciativa em detrimento de um direito fundamental que é o direito a moradia, tendo em vista que o
afastamento da penhora visa a beneficiar a familia. Também votou com a divergéncia o ministro Luiz
Fux, no sentido da impenhorabilidade.

2 Artigo XXV da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

8 Art. 11. do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (PIDESC)



A Constituicio Federal regula o direito a moradia em diversos dispositivos * e,
espcificamente no artigo 6° da Constituicdo Federal da Republica de 1988, prevé o direito

a moradia como um direito social.

O artigo XXV da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 declara que todo
ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar-lhe satide e bem-estar, o

que inclui alimentacdo, vestuario e educacédo, dentre outros direitos.

O direito a moradia é um direito natural, inerente a condicdo humana, que foi
constitucionalizado pelo artigo 6°, da Constituicdo de 1988. Além disso, € um direito
fundamental imprescindivel para que a pessoa tenha uma vida digna, ou seja, com o

minimo necessario, 0 minimo ético irredutivel.

A Constituicdo Brasileira de 1988, ndo afastou de sua abrangéncia os Tratados e
Declaragdes Internacionais sobre direitos humanos, ao nao excluir os principios
preconizados pelos documentos internacionais, o que ficou consagrado e conhecido como
“bloco de constitucionalidade”. Assim, segundo o artigo 5°, paragrafo 2°, da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988, as normas internacionais com contetdo de
direitos humanos sdo normas materialmente constitucionais, o que leva a afirmacéo de

sua eficacia plena e aplicabilidade imediata, por serem normas de direitos fundamentais.

Por isso, o direito a moradia € um direito social que ndo pode ser afastado pela alegacao
do principio da reserva do possivel, uma vez que é um direito fundamental, pois reflete o
minimo necessario para que o ser humano viva dignamente; tendo imediata aplica¢do de

acordo com a maxima efetividade da Constituicdo brasileira de 1988.

A méaxima efetividade da Constituicdo é um principio da hermenéutica constitucional que
Luis Roberto Barroso explica na vertente do neoconstitucionalismo, uma vez que a nova
fase do constitucionalismo moderno impde a concretizacdo dos direitos sociais, da
méaxima efetividade e do efeito concreto da Constituicdo, composta por normas que se
dividem entre regras e principios. (BARROSO, 1996).

Assim, uma Constituicao ndo sera simbolica se for efetivamente concretizada, adquirindo

vida e influenciando positivamente a vida do cidaddo, o que ocorre com mecanismos que

4 Constituicdo Federal, artigo 52, caput.



possam compelir o Estado a cumprir com o mister de gerar o bem-estar social, 0 que, no
caso do direito & moradia, um direito fundamental, ndo comporta a alegacéo da reserva

do possivel.
4. Direito a moradia

O conceito de moradia pode ser retirado da Cartilha da Secretaria de Direitos Humanos
para moradia: “Refletindo sobre o que € o direito a moradia adequada, podemos afirmar
que uma série de condicGes devem ser atendidas antes que formas particulares de abrigo
possam ser consideradas como moradia adequada. Para que o direito a moradia adequada
seja satisfeito, ha alguns critérios que devem ser atendidos. Tais critérios sdo tdo
importantes quanto a propria disponibilidade de habitacdo. O Comentario n° 4 do Comité
sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais define o que considera uma moradia

adequada.”®

Os critérios que devem ser atendidos para que o direito a moradia seja concretizado dizem
respeito a seguranca da posse; a disponibilidade de servicos, materiais, instalacdes e
infraestrutura; a economicidade; a habitabilidade; a acessibilidade; a localizacdo; a

adequacao cultural.

O direito a moradia € um direito social, previsto no artigo 6° da Constituicdo Federal de
1988, diploma que também consagra o principio da dignidade humana (art. 1°, 111, CF/88)
e o principio da isonomia (art. 5°, caput, CF/88).(HABERMAS, 2012).

E um direito fundamental, regulado por uma norma auto-aplicavel e ndo programatica
que visa manter o bem-estar do cidaddo e que deve ser ofertado pelo Estado no contexto
do minimo necessario para que o cidaddo viva dignamente e ndo depende de norma

infraconstitucional para gerar efeitos.

Ndo é uma norma programatica, que permite que o direto seja consolidado
gradativamente, de acordo com o0s recursos angariados com as politicas publicas
implementadas. Por ndo ser norma programatica, ndo esta sujeito a alegacdo do principio
da reserva do possivel, ndo se admitindo que o estado se furte ao seu cumprimento,

alegando falta de recursos.

5 Cartilha da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica
sobre “Moradia adequada”, p. 39-40.



E um direito social destinado a concretizar o principio da dignidade humana com previsio
constitucional, tendo a caracteristica de norma-principio, devendo ser cumprida e

executada como norma, e ndo somente como norte de interpretacéo.

A propésito do tema, esclarecedora é a obra de Robert Alexy, para quem a Constituicdo
é composta de normas, que se dividem em regras e principios, sendo estes normas que
devem ser cumpridas na maior medida possivel, como mandados de otimizagao.
(ALEXY, 2012).

O direito a moradia € um direito fundamental que visa concretizar a igualdade material,
refletindo o direito ao minimo necessario que deve ser ofertado ao cidaddo para que ele
viva dentro de uma sociedade igualitéria e esteja apto a participar da vida em sociedade.
(RIOS, 2014).

Pode-se afirmar, ainda, que é um direito humano, pois considerado indispensavel e
essencial a vida humana, bem como por estar previsto nos tratados internacionais de
protecdo aos direitos humanos. (RAMOS, 2014). Além disso, também é um direito
fundamental, pois esta positivado na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de

1988 como um direito social, em seu artigo 6°.

Embora ndo haja uniformidade na utilizacao das expressdes direitos humanos e direitos
fundamentais, o trabalho adota a expressao direito humano fundamental para se referir ao
direito a moradia, por ser um direito previsto em Tratados Internacionais e na
Constituicdo de 1988, e por haver intrinseca relacdo entre o direito interno e o

internacional dos direitos humanos.

Além de ser um direito humano fundamental, o direito & moradia € um direito da
personalidade fundamental, pois visa o desenvolvimento pleno do ser humano como
individuo apto a exercer a cidadania. (CANOTILHO, 1998). John Rawls defende, em sua
obra, que todo ser humano deve ter os mesmos direitos basicos para se desenvolver de
forma a estar apto a participar da sociedade em igualdade com os demais. O direito a
moradia corrobora essa teoria, pois € essencial para o desenvolvimento da personalidade
do individuo. (RAWLS, 2008).

5. O direito & moradia e a relacdo entre os direitos fundamentais e os direitos

humanos



Como foi explicado anteriormente, o direito & moradia assume dupla acep¢éao, podendo
ser considerado um direito humano e um direito fundamental, por isso, o trabalho adotou

a expressdo direito humano fundamental para se referir ao direito & moradia.

E um direito do homem por ser um direito natural, decorrente de sua condicio humana; é
um direito humano, por estar previsto nos tratados internacionais de protecao aos direitos
humanos; e é um direito fundamental, pois esta previsto na Constituicdo brasileira de
1988.

Assim, é possivel a utilizagdo da expresséo direitos humanos fundamentais para o direito
amoradia, por ser um direito indispensavel para a manutencdo da dignidade humana, bem
como por ser um direito destinado a fazer com que a pessoa alcance sua autonomia, sua

autodeterminacdo e desenvolva sua personalidade de forma plena.

A adocdo da expressao ainda pode ser explicada através da teoria do dialogo das fontes,
de Erik Jayme que afirma que as diversas ordens juridicas estdo em constante relacao e
didlogo. (MARQUES, 2012). No caso, as ordens juridicas nacional e internacional estdo
em relacdo de troca, principalmente pelo fato de a Constituicdo Federal brasileira de 1988,
em seu artigo 5° 8 2° ndo afastar outros direitos e principios oriundos de tratados

internacionais de direitos humanos.

Assim, é possivel afirmar que os direitos humanos previstos em tratados internacionais
também fazem parte do direito interno positivado, pois sdo normas materialmente
constitucionais e, em alguns casos, também sdo fundamentais. Além disso, 0s
ordenamentos juridicos interno e o internacional fazem parte da mesma ordem juridica e,
mesmo que fossem distintas, pela teoria do dialogo das fontes, estariam em constante

troca.

Logo, para efeito deste artigo, que defende a impenhorabilidade do bem de familia legal
do fiador, a nomenclatura utilizada, pelas razdes expostas, é a dos direitos humanos

fundamentais.

Os direitos fundamentais podem ser analisados pela vertente da eficacia vertical e
horizontal dos direitos fundamentais. A eficicia vertical dos direitos fundamentais refere-
se & obrigacdo de o Estado respeita-los, bem como de fazer com que os particulares
observem os direitos fundamentais. No contexto da eficacia horizontal, exige-se que 0s

particulares respeitem e observem os direitos fundamentais nas relagdes privadas, o que



se aplica, portanto, ao contrato de fianca locaticia para a finalidade de impedir que o bem
de familia do fiador seja penhorado e que o direito fundamental & moradia seja mitigado.
(SARLET, 2012).

Além da eficécia vertical e horizontal dos direitos fundamentais, ainda € possivel se falar
em eficacia direta e imediata e indireta e mediata. A eficacia indireta e mediata permitiria
a aplicacdo dos direitos fundamentais as relacbes privadas, caso ndo houvesse regras
especificas no direito privado para a aplicacdo dos direitos fundamentais. Entretanto, ha
aplicacdo direta e imediata do direito fundamental a moradia as relagdes juridicas
privadas celebradas, pois ndo h& a necessidade de lei infraconstitucional para que gere
efeitos, de acordo com o 8 1° do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988.

No caso do trabalho, verifica-se a aplicacdo direta e imediata do direito fundamental a
moradia ao contrato de locacéo e ao de fianca, reciprocamente considerados. Desse modo,
a aplicacdo direta e imediata do direito fundamental a moradia aos contratos em apreco,
possibilitaria no contexto inter partes, a defesa do fiador ou a declaracdo de sua
inconstitucionalidade, no controle difuso e, no contexto erga omnes, a declaracéo de sua

inconstitucionalidade, no controle concentrado. (SARLET, 2012).

Logo, o direito fundamental a moradia ¢ um direito humano fundamental de eficacia
vertical e horizontal com aplicacéo direta e imediata as relacdes privadas. (SARMENTO,
2004).

6. Fianca locaticia e o bem de familia legal do fiador — a relacdo com o principio da

isonomia e com a funcéo social dos contratos

A penhora do bem de familia do fiador fere o principio da isonomia , pois trata de forma
desigual pessoas que estdo na mesma situacdo. Além disso, é uma ofensa aos direitos

fundamentais e a sua eficacia horizontal e aplicacdo direta e imediata.

A fianca é um contrato acessorio ao contrato principal de locacdo, pois visa garantir o
cumprimento da obrigacdo principal. O direito obrigacional estabelece a regra de que o

acessorio segue a sorte do principal. (VENOSA, 2016).

Como contrato acessorio, € inaceitavel que a obrigacdo acessdria seja mais onerosa do
que a obrigagdo principal, pois, haveria ofensa ao principio geral de direito de que o

acessorio segue o principal. Se o devedor principal ndo pode ter seu bem de familia



penhorado, o devedor da obrigacdo acessoria também ndo poderia, sob pena de quebra do
principio geral de direito de que o acessorio segue o principal, bem como do principio da
isonomia, previsto no artigo 5° caput, da Constituicdo Federal de 1988. (BANDEIRA
DE MELLO, 2014, p. 18).

A penhora do bem de familia do fiador estabelece uma injusta desequiparacdo entre a
obrigacao principal e a acesséria, onerando demasiadamente esta.

Ainda é preciso ressaltar que a fianga € uma obrigacao fidejussoria ou pessoal que decorre
de uma relacdo juridica de direito obrigacional que, entretanto, no caso da penhora do
bem de familia legal do fiador, acarreta uma consequéncia equivalente a uma obrigacao
de direito real, ou seja, uma garantia fidejusséria com os efeitos juridicos de uma garantia

real, com a efetiva excussdo do bem de familia, destinado a prover a moradia do fiador.

Logo, é gritante a discrepancia e a falta de equivaléncia das obrigagdes principal e
acessoria, o que reflete ofensa grave ao principio da isonomia. Definitivamente, uma
garantia instituida para privilegiar o proprietario, a parte mais forte da relacdo juridica, o
que corrobora a afirmacéo de que o direito civil tem suas bases fundadas no sujeito titular

de um patriménio e ndo no sujeito como um fim em si mesmo.

Na linha do direito civil dos direitos humanos, busca-se a despatrimonializacdo do direito
privado com a colocacdo do sujeito como um fim em si mesmo, no centro das relacdes

juridicas, como elemento principal.

Sobre essa questdo, é salutar trazer atona a teoria dos contratos existenciais, desenvolvida
por Antonio Junqueira de Azevedo, que defende a recolocacdo do ser humano como
elemento principal das relacBes obrigacionais, sem que o objetivo principal seja a
obtencdo de lucro exacerbado. (MARTINS; FERREIRA, 2011, p. 265-308). Seguindo-
se a tese dos contratos existenciais, pode-se afirmar que a finalidade patrimonial ndo pode

se sobrepor aos direitos fundamentais.

A Lei 8.009/90, que institui o bem de familia legal destina-se a corroborar o principio da
igualdade, na vertente material e esta intrinsecamente ligada a tese dos contratos
existenciais, pois visa garantir o minimo necssario ao individuo, para que esteja protegido
da indevida excussdo do patrim6nio que se destina a manter sua moradia e de sua familia

em sentido amplo.



No cotejo entre os dois diplomas legais, a Lei n° 8.009/90 e a Lei n°® 8.245/91, com suas
alteragOes, é necessario estabelecer qual delas deve prevalecer: a que permite a penhora
do bem de familia legal do fiador ou a que protege o bem de familia legal. Pelo critério
da técnica da ponderacédo, na esteira da razoabilidade e da proporcionalidade, um deles
deverd se sobrepor. Na tese apresentada neste trabalho, a lei que protege a
impenhorabilidade do bem de familia é mais condizente com a concretizagédo do principio
da dignidade humana, pois resguarda um direito fundamental, a moradia, que se destina
a propagar o principio da dignidade humana.

Por isso, defende-se, no trabalho, a irradiacdo dos direitos fundamentais as relagdes
privadas, a fim de evitar desequilibrios nas relagdes juridicas.

A compreenssao da tese da impenhorabilidade do bem de familia do fiador sé pode se dar
no &mbito da hermenéutica constitucional, que norteia a solugdo que implica maxima

efetividade e que reflete a forca normativa e o efeito integrador da Constituicao.

Por isso, afirma-se que a fianca-locaticia, no caso do bem de familia do fiador, & uma
garantia ultrapassada e inconstitucional, podendo o magistrado, no @mbito do controle
difuso de constitucionalidade, declarar sua inconstitucionalidade. Eventual deciséo, ao
chegar o Supremo Tribunal Federal, em sede de Recurso Extraordinario, poderia receber
o efeito erga omnes, conforme jurisprudéncia da Corte Suprema. Além disso ha a
possibilidade de viabilizar A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental por parte

do fiador prejudicado com eventual penhora.

Em entendimento diverso da tese ora apresentada, o principio da autonomia da vontade
aparece como principal justificativa a referida penhora, mas o artigo defende a tese de
que o pacta sunt servanda ndo se sobrepde, nesse caso, de acordo com a razoabilidade a

proporcionalidade ao direito fundamental & moradia.

E preciso deixar claro que o objetivo do trabalho ndo é fazer a apologia ao
inadimplemento da obrigacdo locaticia, que podera e devera ser cumprida e executada,
pois é totalmente licito o direito de o locador receber o que Ihé é devido. O que se defende
é apenas a inconstitucionalidade da penhora do bem de familia legal do fiador, pelos

fundamentos j& expostos.



A proposito, o Enunciado 33 da | Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal
estabeleceu que a fungdo social do contrato positivada no artigo 421 do Cddigo Civil

brasileiro reduz o alcance da autonomia contratual quando presente a dignidade humana.

Os efeitos do contrato de fianca séo observados internamente, na relacdo entre as partes
do contrato e externamente, dentro do contexto da socialidade do Cddigo Civil brasileiro.
Nessa sentido, uma relacdo juridica privada ndo interessa apenas as partes contratantes,
mas também a toda coletividade, que tem interesse na observancia da funcdo social dos

contratos e no respeito ao principio da boa-fé objetiva.

Assim, presente a funcdo social dos contratos, o principio da autonomia da vontade fica

mitigado e flexibilizado, o que torna possivel a reviséo do contrato pelo Poder Judiciario.

E no plano da hermenéutica constitucional que se resolve a aparente dicotomia entre a
funcéo social dos contratos e a autonomia da vontade, pelo sopesamento dos principios
dentro dos critérios da razoabilidade e da proporcionalidade. Por isso, a defesa da tese da
impenhorabilidade do bem de familia precisa ser analisada através do estudo da
hermenéutica constitucional, dos principios que a informam e pela técnica da ponderacéo.
(BARROSO, 1996).

Os principios aplicaveis a interpretacdo da tese ora defendida sdo os da isonomia,
dignidade humana, autonomia da vontade e funcdo social dos contratos. Nesse contexto,
é preciso encontrar a interpretacdo que explique qual deles deve prevalecer no caso
concreto, de modo que ndo sdo principios excludentes, mas que devem conviver
harmonicamente segundo a técnica da ponderacdo, realizada para otimizar e concretizar

o0 principio da dignidade humana.

Por isso, é preciso esclarecer que ndo ha hierarquia entre 0s principios constitucionais,
mas, em alguns casos, um deles deve prevalecer e, no caso analisado, no cotejo entre
autonomina da vontade, dignidade humana, funcdo social dos contratos e igualdade, os
trés ultimos prevalecem em relacdo ao primeiro, de acordo com a razoabilidade e

proporcionalidade.

A prevaléncia de referidos principios, no caso apresentado no trabalho, tem a finalidade
de concretizar o principio da dignidade humana, o que ndo vem ocorrendo com a

possibilidade de penhora do bem de familia do fiador.



7. Considerac0es finais

A impenhorabilidade do bem de familia do fiador é a concretizagdo do direito
fundamental @ moradia, decorrente do principio da solidariedade social, fun¢éo social dos

contratos e dos contratos existenciais.

A interpretacdo do direito civil brasileiro de acordo com os principios norteadores dos
direitos fundamentais deve ser realizada de acordo com o entendimento de que o ser
humano € o fim do ordenamento juridico brasileiro e ndo o patrimdnio. O principio e a
fonte de tudo é o ser humano, sua condi¢cdo humana e sua dignidade humana. Relativizar
um direito fundamental para se garantir um direito patrimonial, coisifica o0 ser humano,
tornando-o objeto e ndo sujeito de direito, entendimento que ndo pode prevalecer, de

acordo com a tese dos direitos humanos fundamentais.

Por isso, o trabalho conclui pela inconstitucionalidade dos dispositivos legais que
permitem a penhora do bem de familia do fiador, obrigacdo acessoria, para se garantir a
obrigacédo principal, despida de referida consequéncia juridica, com evidente quebra do

principio da isonomia.

O direito fundamental a moradia deve prevalecer sobre o direito patrimonial, devido a
eficacia horizontal e a aplicacdo direta e imediata do direito fundamental as relacdes

privadas.

Assim, a consideracdo do individuo como um fim em si mesmo importa na

inconstitucionalidade da penhora do bem de familia do fiador.
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