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RESUMO

A Lei 8.009/90 instituiu no Brasil a impenhorabilidade do imdvel de residéncia da familia, proibindo a sua
penhora por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra natureza. Desde que ela
entrou em vigor, surgiram diversas controvérsias relacionadas a sua aplicagdo. O objetivo deste trabalho é
tratar das principais questdes relacionadas ao instituto do bem de familia legal. A protecdo se direciona a
residéncia da familia, que é o local no ambito da cidade que garante o livre desenvolvimento da personalidade
e a convivéncia dos seus integrantes. As solugdes doutrindrias e jurisprudenciais para as controvérsias
envolvem direitos constitucionais contrapostos. De um lado os principios da Funcdo Social da Propriedade
(art. 52., XXIll), do Direito Social a Moradia (art. 62.), da Solidariedade Social (art. 32., I) e da Dignidade da
Pessoa Humana (art. 12., 1), do outro os da Autonomia da Vontade (art. 170), da Livre Iniciativa (arts. 12., IV e
170) e da Propriedade Privada (arts. 52. e 170, Il). O instituto tem enorme alcance social e oferece proteg¢do as
familias em situagdes de crise econdmica nas cidades, prevenindo a concentragdao dos imoveis residenciais
urbanos apenas nas maos das classes mais privilegiadas.

Palavras-chave: impenhorabilidade, bem de familia, moradia, cidade.

ABSTRACT

Law 8.009/90 established in Brazil the unseizability of the family home, prohibiting its seizure for any type of
civil, commercial, tax, social security or other debt. Since it came into force, a number of controversies have
arisen regarding its application. The aim of this paper is to address the main issues relating to the legal family
asset. The protection is directed at the family home, which is the place in the city that guarantees the free
development of the personality and the coexistence of its members. The doctrinal and jurisprudential solutions
to the controversies involve conflicting constitutional rights. On the one hand, the principles of the Social
Function of Property (art. 5, XXIll), the Social Right to Housing (art. 6), Social Solidarity (art. 3, I) and the Dignity
of the Human Person (art. 1, lll), on the other hand, the principles of the Autonomy of Will (art. 170), Free
Initiative (arts. 1, IV and 170) and Private Property (arts. 5 and 170, II). The institute has enormous social reach
and offers protection to families in situations of economic crisis in cities, preventing the concentration of urban
residential property in the hands of only the most privileged classes.

Keywords: unseizability, family property, housing, city.

1. INTRODUGCAO

O Cdédigo Civil de 1916 previa nos seus arts. 70 a 73 a instituicdo convencional da
impenhorabilidade do bem de familia, ou seja, a impossibilidade de penhora do imdvel de residéncia da
familia para satisfacdo do crédito do credor, através de declaragdo de vontade do proprietdrio por

escritura publica ou testamento.
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O legislador do Cédigo Civil de 2002 retirou a regulagdo do bem de familia convencional da sua
parte geral e tratou da matéria no Livro do Direito de Familia, mais especificamente em seus arts. 1.711
a 1.722, e no Livro de Direito das Sucessdes, em seu art. 1.911.

Paralelamente ao bem de familia impenhoravel por declaragao de vontade do proprietdrio, o
legislador instituiu, através da Lei 8.009, de 29 de mar¢o de 1990, a impenhorabilidade legal do imdvel
residencial da familia, ou seja, tornou imune a execu¢ao de qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal,
previdenciaria ou de outra natureza, o “imdvel residencial préoprio do casal, ou da entidade familiar”, bem
como os bens mdveis que o guarnecem.

Aimpenhorabilidade legal do bem de familia teve origem nos Estados Unidos da América. A entdo
Republica do Texas promulgou em 1839 o Homestead Exemption Act, que proibiu a penhora da pequena
propriedade residencial do devedor e da sua familia, no que foi seguida por diversos outros Estados norte-
americanos e paises.

A Lei 8.009/90 excluiu da impenhorabilidade os veiculos de transporte, obras de arte e adornos
suntuosos, bem como no seu art. 32. permitiu a penhora do imével residencial em um rol taxativo de
alguns tipos de obrigacdes.

Assim que entrou em vigor, a Lei 8.009/90 causou enorme polémica e muitas criticas na doutrina,
por esvaziar de forma contundente a executoriedade dos créditos inadimplidos, especialmente em um
Pais onde ja muito poucas pessoas possuem imovel préprio, quanto mais bens que, além do imdvel onde
residem, possam ser objeto de constricdo para o pagamento forcado das suas dividas.

E a primeira polémica envolvendo a nova Lei dizia respeito a sua aplicabilidade ou ndo a penhoras
realizadas em momento anterior a sua entrada em vigor, tendo o STJ decidido pela sua retroatividade,
inclusive através da edicdo da Sumula 205, com o seguinte teor: “A Lei 8.009/90 aplica-se a penhora
realizada antes de sua vigéncia”.

A regra do art. 391 do Cddigo Civil, que dispde que pelo inadimplemento das obrigagdes
respondem todos os bens do devedor, tem, portanto, que ser interpretada excepcionando-se todas as
hipdteses legais e convencionais de bens impenhordveis ou inaliendveis, conforme determina o atual art.
789 do Cddigo de Processo Civil, que dispde que “o devedor responde com todos os seus bens presentes e
futuros para o cumprimento de suas obrigagdes, salvo as restricbes estabelecidas em lei”.

Uma das principais criticas ao esvaziamento do patrimonio executavel dos devedores, assim que
a Lei 8.009/90 foi promulgada, ocorreu no ambito dos contratos de locacdo, que na época eram quase
todos garantidos por fianca. Da entrada em vigor dessa Lei em diante, os locadores de imdveis ndo
podiam mais executar o imdvel residencial do fiador, o que esvaziou quase que totalmente as garantias

ja concedidas por fiadores nos contratos anteriormente celebrados e tornou muito dificil para os
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locatdrios encontrarem fiadores proprietdrios de outro imdvel além do residencial para a celebracao de
contratos posteriores.

As criticas encontraram ressonancia no legislador, que, ao editar no ano seguinte a nova Lei do
Inquilinato, a Lei 8.245/91, incluiu nas suas disposi¢oes transitdrias, mais especificamente em seu art. 82,
uma alteragdo no art. 32., da Lei 8.009/90, acrescentando as exce¢Bes a impenhorabilidade do bem de
familia a execugdo “por obrigag¢do decorrente de fianga concedida em contrato de locagéo”.

Posteriormente ao advento da Lei 8.009/90, foi promulgada a Emenda Constitucional 26/2000,
que alterou o caput do art. 62. da Constituicdo Federal para incluir dentre os direitos sociais o direito a
moradia, dando, em maior ou menor grau, dependendo do intérprete, robustez constitucional a garantia
da impenhorabilidade da residéncia familiar.

O novo Cddigo de Processo Civil, promulgado pela Lei 13.105, de 16 de marc¢o de 2015, por sua
vez, previu em seu art. 832 que “ndo estdo sujeitos a execugdo os bens que a lei considera impenhordveis
ou inaliendveis”, apresentando em seu art. 833 um rol de bens impenhoraveis por forca da propria lei
processual.

Esse o arcabouco legal envolvendo a impenhorabilidade do bem de familia. Varias situagdes de
fato surgiram ao longo do tempo envolvendo o reconhecimento ou ndo da impenhorabilidade de bem
imével residencial e os bens que o guarnecem, criando polémicas e dissengdes doutrindrias e

jurisprudenciais. Algumas dessas questdes serdao brevemente examinadas a seguir neste trabalho.

2. EXTENSAO DO CONCEITO DE FAMILIA PARA FINS DE PROTECAO DO IMOVEL RESIDENCIAL

Logo que entrou em vigor a Lei 8.009/90, as primeiras questdes que surgiram diziam respeito a
extensdo do conceito de familia para fins de protecdao do imédvel residencial. A letra da lei tornou

Ill

impenhoravel “o imdvel residencial proprio do casal, ou da entidade familiar”. Diante dessa disposicao,
surgiu a questao sobre a possibilidade de penhora do imével em que reside o devedor solteiro.

Apds muitas discussdes, prevaleceu o posicionamento de que o fim teleolégico da lei é o de dar
protecdo a pessoa em si e ndo apenas quando seja ela parte de um grupo familiar. A titulo de exemplo,

veja-se a seguinte Ementa de Acérddo da Corte Especial do Superior Tribunal de Justica®:

“Processual — Execugdio — Impenhorabilidade — Imdvel — Residéncia — Devedor solteiro e
solitdrio — Lei 8.009/1990. A interpretagdo teleoldgica do art. 1.2, da Lei 8.009/1990
revela que a norma ndo se limita ao resquardo da familia. Seu escopo definitivo é a
protecdo de um direito fundamental da pessoa humana: o direito a moradia. Se assim

1 EREsp 182.223/SP, Corte Especial, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, Relator para Acérddo Min. Humberto
Gomes de Barros, julgado em 06.02.2002, DJ 07.04.2003, pag. 209.
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ocorre, ndo faz sentido proteger quem vive em grupo e abandonar o individuo que sofre
o mais doloroso dos sentimentos: a soliddo. E impenhordvel, por efeito do preceito
contido no art. 1.2 da Lei 8.009/1990, o imdvel em que reside, sozinho, o devedor
celibatdrio”.

Tal posicionamento gerou a Simula 364 do STJ, com a seguinte redacdo: “A prote¢do do bem de
familia alcan¢a as pessoas solteiras, separadas ou vituvas”.

O Superior Tribunal de Justica, em uma interpretacdo ampliativa, ja admitiu até mesmo a
impenhorabilidade de mais de um imdvel residencial de propriedade do devedor, em uma situacdo de
fato em que, por forca da dissolucao da unido estavel, um deles era utilizado como residéncia do préprio
devedor e o outro da ex-companheira com o filho do ex-casal, conforme se pode ver da seguinte ementa:
“E possivel atribuir o beneficio da impenhorabilidade a mais de um imével do devedor, desde que
destinados a residéncia de membros de sua familia que, devido a separagdo judicial ou a dissolugdo de
uniéo estdvel, constituiram entidades familiares distintas”?.

Outra questdo que surgiu em decorréncia da Lei 8.009/90 diz respeito a possibilidade de o imdvel
pertencente a pessoa juridica utilizado como moradia por seu sécio ou sécios poder estar protegido pela
impenhorabilidade.

Em acdo que ensejou Recurso Especial, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo negou pedido formulado
pela executada em uma execucdo contra pessoa juridica, de reconhecimento, com base na Lei 8.000/90,
da impenhorabilidade de imével da sua propriedade, pelo fato de ele servir de moradia da sdcia e seus

filhos, em decisdo assim ementada:

“PENHORA - Decisdio interlocutdria que reconheceu estar desprotegido da Lei 8.009/90
0 bem pertencente a pessoa juridica, que serve de moradia para a sdcia e seus filhos,
cujas quotas sociais foram adjudicadas a agravada - Bem imdvel que ndo pertence aos
devedores, mas sim a pessoa juridica que, como se sabe, tem patriménio distinto de seus
sdcios - Inaplicabilidade da Lei 8.009/90 - Liberalidade da empresa que permitiu o uso
do imdvel pela sécia e seus filhos como moradia que ndo justifica a exclusdo de seu
patriménio em beneficio de quem, por ato livre e regular, transferiu o préprio bem para

a propria sociedade - DecisGo mantida - Recurso néo provido™.

Os executados eram as pessoas fisicas titulares das quotas da sociedade proprietaria do imdvel,
as quais foram penhoradas com base em desconsideracdo da personalidade juridica. Os executados,
portanto, pretenderam obter o reconhecimento da impenhorabilidade do imével da sociedade que teve

a sua personalidade juridica desconsiderada, pelo fato de nele residirem com a sua familia.

2 REsp 1.801.959, 22. Turma, Relator Ministro Og Fernandes, julgado em 11/06/2019.
3V. Acérddo no REsp N2 1.514.567 — SP.
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A 42, Turma do Superior Tribunal de Justica deu provimento ao recurso interposto pelos
executados, sob o fundamento de que em casos como esse, deve-se realizar a desconsideracao da
personalidade juridica ao inverso, para o fim de se conferir protecdo ao devedor que utiliza imdvel de
propriedade da empresa como moradia, acolhendo a chamada “desconsideragdo da personalidade
juridica positiva” defendida por parte da doutrina®.

A decisdo condicionou, no entanto, o reconhecimento da impenhorabilidade a “demonstragdo da
boa-fé do sécio morador, que se infere de circunstdncias a serem aferidas caso a caso, como ser o imovel
de residéncia habitual da familia, desde antes do vencimento da divida”. Como havia controvérsia de fato
sobre o efetivo uso do imével como moradia da familia, o Acdrd3o anulou a decisdo do Tribunal de Justica
de S3o Paulo e determinou fosse produzida prova que esclarecesse essa questao.

Nao foi a primeira vez que o STJ admitiu a impenhorabilidade do bem de propriedade de pessoa
juridica com base na Lei 8.009/90. Diversos julgados anteriores ja a admitiam em casos em que 0s
devedores sdo socios exclusivos da sociedade proprietdria do imdvel, especialmente em casos em que a
pessoa juridica se caracteriza como pequena empresa com conotacdo familiar e nele residem?.

O reconhecimento da impenhorabilidade de imdvel de titularidade de pessoa juridica, porém,
somente ocorre quando preenchidos os requisitos exigidos pelo Superior Tribunal de Justica. Em um caso
em que um imovel utilizado por um devedor era de propriedade de uma offshore sediada nas llhas Virgens
Britanicas, em que foi determinada a desconsideracdo da personalidade juridica, o STJ negou a protecao
da impenhorabilidade do “imdével registrado em nome de pessoa juridica, cujo capital social ultrapassa os
trés milhdes de reais e pertence 99% a empresa constituida nas llhas Virgens, sendo a sécia moradora
titular de apenas uma quota social”®. Ou seja, foi reconhecida a conexdo entre a devedora e a pessoa
juridica para o fim de se determinar a desconsideracdo da pessoa juridica e se executar o patriménio da
empresa, mas ndo foi reconhecida a conexdao entre elas para o fim de concessdo da protegdo da
impenhorabilidade do bem de familia.

A Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica estendeu a protegdo da impenhorabilidade do
bem de familia até mesmo para o “terreno cuja unidade habitacional estd em fase de construgao, para

fins de residéncia”, por se considerar antecipadamente bem de familia’.

3. FRAUDE A EXECUGCAO E IMPENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA

4 REsp N2 1.514.567 — SP, Relatora Ministra Maria Isabel Gallotti, julgado em 14/03/2023.

5> REsp n. 1.024.394/RS, Rel. Ministro Humberto Martins, 22. Turma, julgado em 4/3/2008.

6 Agint no AREsp n. 1.868.007/SP, relator Ministro Raul Araujo, Relatora para acérd3o Ministra Maria Isabel Gallotti,
Quarta Turma, julgado em 14/3/2023.

7 REsp 1.960.926/SP, 42. Turma, Relator Ministro Marco Buzzi, julgado em 11/10/2022.
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A propositura de uma ag¢ao condenatdria ou execucao judicial que coloque em risco o patriménio
do devedor faz em muitos casos com que ele se utilize de expedientes para tentar retirar bens do alcance
do credor através da sua alienagdo a terceiros, seja em fraude contra credores, seja em fraude a execugao.

Os arts. 158 a 165 do Cédigo Civil regulam a fraude contra credores, cuja sanc¢do é a anulabilidade
do negdcio juridico translativo de propriedade. O art. 792 do Cddigo de Processo Civil elenca as hipdteses
em que a alienacdo de bens pelo devedor é considerada em fraude a execucdo, dai resultando a ineficacia
das alienagGes que nelas se enquadrem.

O que ocorre, no entanto, na situacdao em que o devedor, quando ja proposta contra ele agdo de
natureza condenatdria ou executdria, aliena um bem da sua propriedade a um terceiro, que passa a
utilizd-lo como sua residéncia? Pode o adquirente desse bem invocar a protecdo da impenhorabilidade
do bem de familia para o fim de impedir a sua excussao pelo credor autor da acdo judicial?

A resposta do Superior Tribunal de Justica tem sido em principio negativa, asseverando que “o
bem que retorna ao patriménio do devedor por for¢a de reconhecimento de fraude a execugdo, nGo goza
da protecgéo da impenhorabilidade disposta na Lei 8.009/90%” .

Os fundamentos apresentados para o afastamento da protecdo legal da impenhorabilidade tém
sido os de que “é possivel, com fundamento em abuso de direito, afastar a protecdo conferida pela Lei
8.009/90°”, e que “nesse contexto que deve ser examinada a regra de impenhorabilidade do bem de
familia trazida pela Lei 8.009/90, tendo como determinante a boa-fé do devedor para que possa se
socorrer do favor legal, reprimindo-se quaisquer atos praticados no intuito de fraudar credores'®”.

Sérgio Shimura se alinha com a posicdo do Superior Tribunal de Justica, conforme se pode ver da

seguinte passagem:

“A conclusdo adotada pela Corte revela-se em estrita consondncia com a principal
finalidade encampada pelo bem de familia legal, qual seja: de assegurar o direito de
moradia e as minimas condi¢ées de dignidade do devedor e de sua familia.

Isso porque, se a lei visa justamente garantir o direito constitucional de moradia, mas o
beneficidrio, em evidente ato de fraude a execugdo, aliena o bem no qual reside, a
protecdo deve ser afastada, tendo em vista que o escopo da norma protetiva foi
esvaziado?”.

O afastamento da garantia da impenhorabilidade, no entanto, mereceu mitiga¢gdo em uma ac¢ao

pauliana em que o devedor doou o imdvel residencial da familia aos seus filhos, sem que tivesse se

8 AgRg no REsp 1.085.381/SP, 62 Turma.

9 REsp 1.299.580/RJ, 32. Turma, Relatora Ministra Nancy Andrighi.

10 REsp 1.575.243/DF, 32. Turma, Relatora Ministra Nancy Andrighi.

11 “A impenhorabilidade na vis3o do Superior Tribunal de Justica”. Ob. cit., pag. 175.
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alterado a situacdo fatica relativa a sua ocupacgdo. A familia residia no imdvel no momento anterior a
alienacao e continuou a nele residir posteriormente. S3o os seguintes os trechos relevantes da Ementa

do Acérdio:

5. A fraude contra credores na hipotese de alienagdo de bem impenhordvel,
especialmente de bem de familia, exige uma ponderagdo de valores pelo Juiz em cada
situagdo particular: de um lado, a protegdo legal conferida ao bem de familia, fundada
no direito @ moradia e no minimo existencial do devedor e/ou sua familia e, de outro, o
direito a tutela executiva do credor. "O pardmetro crucial para discernir se hd ou nédo
fraude contra credores ou a execugdo é verificar a ocorréncia de alteragcdo na destinagéio
primitiva do imdvel - qual seja, a morada da familia - ou de desvio do proveito econémico
da alienagdo (se existente) em prejuizo do credor"” (REsp 1.227.366/RS).

6. Na hipétese, os recorrentes e seus filhos residem no imével desde o ano 2000. Embora
esse bem tenha sido doado, no ano de 2011, pelo casal aos filhos menores, a situagdo
fatica em nada se alterou, ja que o bem continuou servindo como residéncia da entidade
familiar.

Ou seja, o bem permaneceu na posse das mesmas pessoas e teve sua destinagdo
(moradia) inalterada. Essas peculiaridades demonstram a auséncia de eventus damni e,
portanto, de disposicéo fraudulenta.’?”

O STJ tem também conferido a protecdo da impenhorabilidade do bem de familia ao imével
alienado em fraude a execucdo pelo devedor casado, proprietdrio apenas da sua fracdo de 50%. Tendo
ele sido alienado pelo casal e ndo sendo a mulher devedora da obrigacdo, a fraude a execucdo em relacado
a parte do conjuge mulher ndo se configura e a protecao do bem de familia se estende a totalidade do
imoével, conforme se pode ver da seguinte decisdo: “A jurisprudéncia do STJ é no sentido de que a protegdo
instituida pela Lei 8.009/1990, quando reconhecida sobre metade de imdvel relativa a meagéo, deve ser
estendida a totalidade do bem. Precedentes. Assim, nGo sendo a esposa devedora, a doagdo de sua quota-
parte sobre o imdvel (50%) néo pode ser tida por fraudulenta. E, haja vista que os donatdrios residem no
local, por mais essa razdo, o imovel estd protegido pela garantia da impenhorabilidade do bem de

familia®” .

4. BEM DE FAMILIA OFERECIDO A PENHORA PELO PROPRIO DEVEDOR

Em muitos casos o devedor de uma obrigacdo oferece a penhora o imével em que reside no
processo de execugao instaurado contra ele e apds o insucesso nos embargos de devedor por ele opostos,

alega, com fundamento na Lei 8.009/90, a sua impenhorabilidade.

12 REsp n. 1.926.646/SP, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 15/2/2022, DJe de 18/2/2022.
13 REsp n. 1.926.646/SP, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 15/2/2022, DJe de 18/2/2022.
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A possibilidade de o devedor da obrigacao oferecer excecdo de impenhorabilidade do imével que
em momento anterior ele préprio indicou a penhora em processo de execucdo é objeto de muita
polémica.

Os que negam o reconhecimento da impenhorabilidade nesses casos o fazem com fundamento
em que suscitar a impenhorabilidade de um imdvel que o préprio executado ofereceu a penhora
configuraria comportamento de ma-fé, que deve ser rechacado com base na mdxima de que ninguém
pode se beneficiar da prépria torpeza (nemo auditur propriam turpitudinem allegans). Em reforgo, como
outra variante do principio da boa-fé objetiva, se argumenta que o comportamento do executado seria
contraditdrio, devendo por isso ser aplicada a proibicao do venire contra factum proprium.

Essa tese encontra eco em alguns Acdrdaos do Superior Tribunal de Justica, como se pode ver

exemplificativamente da seguinte decisdo*:

“DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE EXECUGCAO DE TITULO EXECUTIVO
EXTRAJUDICIAL. BEM IMOVEL RECONHECIDO COMO BEM DE FAMILIA DADO EM
GARANTIA DO CUMPRIMENTO DE ACORDO HOMOLOGADO JUDICIALMENTE.
POSSIBILIDADE. CONDUTA QUE FERE A ETICA E A BOA-FE.

1. Ac¢do de execugcdo de titulo executivo extrajudicial - nota promissdria.
3. O propésito recursal é dizer se é valido o oferecimento de bem de familia como
garantia ao cumprimento de acordo pactuado e homologado judicialmente nos autos
de acao de execucao por quantia certa.
4. A questdo da protegdo indiscriminada do bem de familia ganha novas luzes quando
confrontada com condutas que vao de encontro a propria ética e a boa-fé, que devem
permear todas as relagdes negociais.
5. Ndo pode o devedor ofertar bem em garantia que é sabidamente residéncia familiar
para, posteriormente, vir a informar que tal garantia ndo encontra respaldo legal,
pugnando pela sua exclusdo (vedacdo ao comportamento contraditorio).

6. Tem-se, assim, a ponderagdo da protegado irrestrita ao bem de familia, tendo em vista
a necessidade de se vedar, também, as atitudes que atentem contra a boa-fé e a
eticidade, insitas as relagdes negociais.”

Em apoio a essa orientacdo do Superior Tribunal de Justica, assim se manifesta Sérgio Shimura:

“O STJ, portanto, além de admitir a liberdade de disposicdo sobre a impenhorabilidade
de bem de familia legal, houve por bem afastar o reconhecimento da protegdo
assegurada ao bem de familia, quando o comportamento do devedor fugir das regras
lealdade e honestidade, que permeiam a boa-fé objetiva das relagdes negociais.

O afastamento da protegdo a hipdtese em apreco mostra-se digno de aplausos, pois ndo
sO evita que devedores venham adotar posturas com intuito de se eximirem do
cumprimento da obrigagdo, em detrimento do credor, como também incentiva a boa-fé
negocial *”

14 REsp 1782227/PR, Relatora Ministra Nancy Andrighi, 32. Turma, julgado em 27/08/2019.
5 A impenhorabilidade na visdo do Superior Tribunal de Justica. Ob. cit., pag. 176.
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Outras decisdes no mesmo sentido do afastamento da impenhorabilidade do bem de familia,
fundamentam a mesma conclusdao com énfase na nocao de que esse direito seria de natureza disponivel,
podendo ser, portanto, objeto de renulncia. Veja-se a esse respeito o seguinte julgado da 32. Turma do
Superior Tribunal de Justica, em um caso em que um casal celebrou por instrumento publico contrato de
fianca em garantia de uma divida e expressamente renunciou ao “direito da impenhorabilidade garantido

pela Lei no. 8.009, de 29 de marg¢o de 1990”, “verbis”:

“CIVIL. BEM DE FAMILIA. LEI N2. 8.009, DE 1990. A impenhorabilidade resultante do art.
12 da Lei n? 8.009, de 1990, pode ser objeto de renuncia vdlida em situagdes
excepcionais; prevaléncia do principio da boa-fé objetiva. Recurso especial ndo
conhecido®®”

Quem assim entende, privilegia a autonomia da vontade e a autodeterminac¢do do individuo,
concluindo que a manifestacdo inequivoca da vontade de renunciar a garantia da impenhorabilidade do
bem de familia ndo tem por efeito a violagdo de regra de ordem publica.

Outro argumento utilizado para o afastamento do direito a impenhorabilidade do bem de familia
é o de que em certas situacdes pode ser constatado o seu uso abusivo por parte do proprietario. Nesse
caso, apesar de se reconhecer que a regra é de ordem publica, o direito a impenhorabilidade seria
afastado pela abusividade do seu titular no seu exercicio.

Veja-se, nesse sentido, a seguinte decisdo da 22. Turma do Superior Tribunal de Justica:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. BEM DE FAMILIA. ART. 12 DA LEI 8.009/90.
IMPENHORABILIDADE. ABUSO DO DIREITO DE PROPRIEDADE E MA-FE DO
PROPRIETARIO, QUE OFERTOU O BEM EM GARANTIA PARA INGRESSO NO REFIS.
INADIMPLENCIA DO PARCELAMENTO. EXCLUSAO. EXECUCAO DA GARANTIA. PENHORA.
INAPLICABILIDADE DA REGRA PROTETIVA.
1. Resume-se a controvérsia em definir se o bem de familia, ofertado como garantia para
ingresso no REFIS, pode ser penhorado quando o contribuinte é excluido do
parcelamento fiscal por inadimpléncia.

2. A jurisprudéncia desta Corte reconhece que a protegdo legal conferida ao bem de
familia pela Lei 8.009/90 néo pode ser afastada por renuncia do devedor ao privilégio,
pois é principio de ordem publica, prevalente sobre a vontade manifestada.

3. Trata-se, todavia, de situagdo peculiar, que ndo se amolda a jurisprudéncia pacificada.
Os proprietdrios do bem de familia, de maneira fraudulenta e com abuso do direito de
propriedade e manifesta violagdo da boa-fé objetiva, obtiveram autoriza¢do para
ingresso no REFIS ao ofertar, em garantia, bem sabidamente impenhordvel, conduta
agravada pelo fato de serem reincidentes, pois o bem, em momento anterior, jd havia
sido dado em hipoteca como garantia de empréstimo bancdrio.

4. A regra de impenhorabilidade aplica-se as situagées de uso regular do direito. O abuso
do direito de propriedade, a fraude e a mad-fé do proprietdrio conduzem a ineficdcia da

8 REsp 554.622/ RS, Rel. Ministro ARl PARGENDLER, TERCEIRA TURMA, julgado em 17.11.2005, DJ 01.02.2006 p.

527.
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norma protetiva, que ndo pode conviver, tolerar e premiar a atuagdo do agente em
desconformidade com o ordenamento juridico.

5. A boa-fé do devedor é determinante para que se possa socorrer da regra protetiva do
art. 12 da Lei 8.009/90, devendo ser reprimidos quaisquer atos praticados no intuito de
fraudar credores, de obter beneficio indevido ou de retardar o trdmite do processo de
cobranga.

6. Recurso especial ndo provido””.

Parte da doutrina se insurge contra esses entendimentos, sob o fundamento de que o bem de
familia legal se encontra no espectro de um dos direitos fundamentais da pessoa humana, o direito a
moradia. Haveria, assim, um direito a propriedade minima para o livre desenvolvimento da pessoa, que
estaria acima do direito de crédito decorrente de uma relagao civil obrigacional ou do comportamento do
seu titular.

A esse respeito assim se manifesta Jones Figueirédo Alves: “O bem de familia legal é um
patriménio que em sentido ético-juridico corresponde a um patriménio existencial ou um patriménio de
dignidade. Em seu espaco vital, nele a familia tem abrigo e, por isso mesmo, intocdvel”*®.

Além disso, se afirma que é equivocado se presumir uma ma-fé do devedor por ele ter durante o
curso do processo de execucdo oferecido o bem a penhora e posteriormente alegado a sua
impenhorabilidade, ja que torpeza tem relacdo com a boa-fé subjetiva, que é essencialmente de natureza
privada, ndo podendo prevalecer sobre a protecdo do bem de familia legal, que é de natureza de ordem

publica. Nesse sentido a licdo de Flavio Tartuce:

“Primeiro, quanto a alegagdo de que ninguém pode se beneficiar da prdpria torpeza, ndo
se pode atribuir md-fé presumida aquele que oferece o Bem de Familia a penhora. O
Direito, em certo sentido, acaba por ser uma ciéncia endémica, que surge para solucionar
conflitos humanos. Sendo assim, ndo se pode presumir que as mentes das pessoas
também estdo doentes. Ademais, o argumento de torpeza, baseado na boa-fé subjetiva
e, por isso, essencialmente privado, ndo pode prevalecer sobre a prote¢éo do Bem de
Familia Legal, que envolve ordem publica.”

A Jurisprudéncia também tem assim se manifestado, como se pode ver das seguintes decisdes

das 12. e 22. Turma do Superior Tribunal de Justica, “verbis”:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. BEM DE FAMILIA OFERECIDO A
PENHORA. RENUNCIA AO BENEFICIO ASSEGURADO PELA LEI.  8.009/90.
IMPOSSIBILIDADE.

1. A indicagdo do bem de familia a penhora ndo implica em rentncia ao beneficio
conferido pela Lei 8.009/90, mdxime por tratar-se de norma cogente que contém
principio de ordem publica, consoante a jurisprudéncia assente neste STJ.

17 REsp 1200112/RJ, Relator Ministro Castro Meira, julgado em 07/08/1992.
181n “A impenhorabilidade do bem de familia, horizontes de leitura da lei”, ob. cit., pag. 5.
1% A polémica do bem de familia ofertado, ob. cit., pag. 242.
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2. Dessarte, a indicagdo do bem a penhora ndo produz efeito capaz de elidir o beneficio
assegurado pela Lei 8.009/90. Precedentes: REsp 684.587 - TO, Relator Ministro ALDIR
PASSARINHO JUNIOR, Quarta Turma, DJ de 13 de margo de 2005; REsp 242.175 - PR,
Relator Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, Quarta Turma, DJ de 08 de maio de 2.000;
REsp 205.040 - SP, Relator Ministro EDUARDO RIBEIRO, Terceira Turma, DJ de 15 de abril
de 1.999) 3. As excegbes a impenhorabilidade devem decorrer de expressa previséo legal.
4. Agravo Regimental provido para dar provimento ao Recurso Especial®°.”

“PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUGAO FISCAL. LEI 8.009/90. BEM DE FAMILIA.
IMPENHORABILIDADE ABSOLUTA. RENUNCIA. IMPOSSIBILIDADE.

1. A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido de que o bem de familia é
absolutamente impenhordvel. A Lei 8.009/90 é norma de ordem publica, tendo como
escopo dar seguranga a familia, e ndo o direito a propriedade. Por isso, nGo é possivel
haver renuncia pelo proprietdrio.
2. Recurso especial néo provido?*”.

A admissibilidade de renuncia ao direito a impenhorabilidade do imével residencial tem que levar
em consideracdo também o aspecto de fato, concernente a se saber se o devedor reside no imével
sozinho ou com outros familiares. Na hipdtese de haver outros familiares residindo no imével, a
indisponibilidade alcanca outros contornos, tendo em vista que a impenhorabilidade visa a proteger a
familia e ndo apenas o proprietario do imdvel. Dai resulta que o julgador deve ser muito mais conservador
na avaliacdo do comportamento do devedor, tendo em vista que o restante da familia ndo deve ser
penalizado por eventual declaracdo de vontade tendente a suprimir a garantia de prevaléncia da

residéncia da familia vis a vis o direito de crédito do credor da obrigacdo que se pretende executar.

5. BEM DE FAMILIA LOCADO A TERCEIRO

O proprietdrio de um imdvel residencial que se encontre endividado é forgado por vezes a alugar
o seu imével a terceiros para se eximir dos custos de condominio, tributos e manutenc¢do, e ao mesmo
tempo obter uma renda.

A pergunta que surge nessas situagdes é se a impenhorabilidade do imdvel ainda persiste, tendo
em vista que o devedor ja nele ndo mais reside.

A resposta da Jurisprudéncia tem sido a de, apesar de o devedor ndo mais residir no imével,

manter a sua impenhorabilidade, conforme se pode ver exemplificativamente das seguintes decisdes:

“Processual civil. Execugdo. Penhora de imdvel. Bem de familia. Loca¢do a terceiros.
Renda que serve a aluguel de outro que serve de residéncia ao nucleo familiar.
Constri¢do. Impossibilidade. Lei 8.009/1990, art. 1.2. Exegese. Sumula 7-STJ.

20 AgRG no REsp 813546/DF, 12. Turma, Relator Ministro Francisco Falcdo, Relator para Acérddo Ministro Luiz Fux,
julgado em 10/04/2007.
21 REsp 828375/RS, 22. Turma, Relatora Ministra Eliana Calmon, julgado em 16/12/2008.
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I - A orientag¢do predominante no STJ é no sentido de que a impenhorabilidade prevista
na Lei 8.009/1990 se estende ao tnico imdvel do devedor, ainda que este se ache locado
a terceiros, por gerar frutos que possibilitam a familia constituir moradia em outro bem
alugado.”?.

“RECURSO ESPECIAL - EXECUCAO FISCAL - PENHORA - BENS DE FAMILIA - LEI N. 8.009/90
- UNICO IMOVEL DA FAMILIA LOCADO A TERCEIROS - IMPENHORABILIDADE -
PRECEDENTES.

Predomina nesta egrégia Corte Superior de Justica o entendimento segundo o qual a
locagéo a terceiros do unico imdvel de propriedade da familia ndo afasta o beneficio
legal da impenhorabilidade do bem de familia (art. 12 da Lei n. 8.009/90).

Com efeito, o escopo da lei é proteger a entidade familiar e, em hipoteses que tais, a
renda proveniente do aluguel pode ser utilizada para a subsisténcia da familia ou mesmo
para o pagamento de dividas. "Dentro de uma interpretagdo teleoldgica e valorativa,
calcada inclusive na teoria tridimensional do Direito-fato, valor e norma (Miguel Reale),
faz jus aos beneficios da Lei 8.009/90 o devedor que, mesmo néo residindo no unico
imdvel que lhe pertence, utiliza o valor obtido com a locagdo desse bem como
complemento da renda familiar, considerando que o objetivo da norma foi observado, a
saber, o de garantir a moradia familiar ou a subsisténcia da familia" (REsp 159.213/ES,
Rel. Min. Sdlvio de Figueiredo, DJ de 21.06.99). Recurso especial ndo provido.?3”

Esse entendimento se pacificou no Superior Tribunal de Justica e gerou a Sumula 486, com a
seguinte redacdo: E impenhordvel o unico imdvel residencial que esteja locado a terceiro, desde que a

renda obtida com a locagdo seja revertida para subsisténcia ou moradia da familia.

6. IMOVEL RESIDENCIAL DADO EM GARANTIA HIPOTECARIA

Tem causado polémica também a possibilidade de reconhecimento da impenhorabilidade do
imével dado espontaneamente em hipoteca para a garantia de uma divida.

A situacdo se assemelha a anteriormente analisada, de indicacdo de bem imdvel residencial a
penhora para garantia de uma execu¢do. Em ambos os casos o devedor manifesta a sua vontade de dar
o imovel em garantia do pagamento de uma divida, sendo que naquele a garantia é fornecida no ambito
da agdo de execugdo proposta pelo devedor e neste é dada contratualmente através da concessdo de
uma garantia do tipo real.

A premissa para a solugao da questdo em ambos os casos reside em se saber se o direito a
impenhorabilidade é ou ndo disponivel. Se o entendimento for de que o direito é disponivel, a
consequéncia serd a de se permitir a penhora do imével residencial da familia em todas as hipdteses, o

gue ndo tem encontrado guarida na maior parte da doutrina e da jurisprudéncia.

22 AGA 385.692/RS, 42. Turma, Relator Ministro Aldir Passarinho Junior, julgado em 09/04/2002.
23 REsp 462011/PB, 22. Turma, Relator Ministro Franciulli Netto, julgado em 04/11/2003.
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Em se entendendo indisponivel o direito a impenhorabilidade do bem de familia, a pergunta
seguinte consiste em se saber se tal indisponibilidade é absoluta, ou seja, ocorreria em todas as situacdes
em que alguém da em garantia de uma divida o seu imdvel residencial, ou se ela é relativa, ou seja,
somente ocorreria em determinadas situacoes.

No sentido da indisponibilidade absoluta do direito a impenhorabilidade do bem de familia, veja-

se a licdo da Flavio Tartuce:

“Terceiro e por fim, ndo restam duvidas de que a renuncia ao Bem de Familia Legal é
invdlida e ineficaz, pois constitui um exercicio inadmissivel da autonomia privada por
parte do devedor.?*”

A Jurisprudéncia tem se encaminhado no sentido da relatividade da indisponibilidade do direito
a impenhorabilidade do bem de familia, sendo o fator determinante do seu reconhecimento o fato de a
garantia ter sido dada para uma obrigacdo de um terceiro ou se concedida para garantir uma obrigacado
oriunda de um negdcio juridico que envolva um interesse da prépria familia.

Caso a garantia hipotecaria tenha sido dada em relagdo a obrigacdo de interesse de terceiro, o
Superior Tribunal de Justica tem decidido que nessas situagGes o direito a impenhorabilidade é

indisponivel, conforme se pode ver do seguinte aresto:

“AGRAVO INTERNO. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DE COMPRA TIPO
EXPORTACAO - ACC. EXECUCAO. EMBARGOS. GARANTIA. TERCEIRO INTERVENIENTE.
PENHORA DE IMOVEL. BEM DE FAMILIA. LEI 8.009/1990. MATERIA DE ORDEM PUBLICA.
RENUNCIA. INADMISSIBILIDADE.

1. Configuragdo do bem de familia que deflui dos elementos informativos constantes dos
autos.

2. A garantia prestada a pessoa juridica ndo implica renuncia a protegdo conferida ao
bem de familia se ndo demonstrado que a operag¢do bancdria promoveu beneficio em
prol da entidade familiar integrada pela pessoa fisica garantidora.

3. Cuidando-se de bem de familia, a possibilidade de penhora fica restrita a hipdtese de
financiamento imobilidrio.

4. Agravo interno a que se nega provimento”?®.

Confirmando a mesma linha de entendimento, em um caso em que ficou demonstrado que a
garantia hipotecaria foi prestada em negécio juridico de interesse da familia, o STJ manteve a

penhorabilidade do imdvel de residéncia da familia, conforme se pode ver da seguinte decisdo:

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. BEM
DE FAMILIA. PENHORABILIDADE. GARANTIA HIPOTECARIA. BENEFICIO REVERTIDO A
FAMILIA. REEXAME DE CONTEUDO FATICO-PROBATORIO. SUMULA N. 7/STJ. DECISAO
MANTIDA.

24 A polémica do bem de familia ofertado. Ob. cit., pag. 244.
25 Agint no AREsp 1084180/SP, 42. Turma, Relatora Ministra Maria Isabel Gallotti, julgado em 20/03/2018.
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1. "O Superior Tribunal de Justica tem jurisprudéncia firmada no sentido de que a
possibilidade de penhora do bem de familia hipotecado s6 é admissivel quando a
garantia foi prestada em beneficio da prdpria entidade familiar, e ndo para assegurar
empréstimo obtido por terceiro" (AgRg no Ag n. 921.299/SE, Relator Ministro SIDNE/
BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 11/11/2008, DJe 28/11/2008).

2. O recurso especial ndo comporta o exame de questbes que impliquem revolvimento
do contexto fdtico dos autos (Sumula n. 7 do STJ).

3. No caso concreto, o Tribunal de origem analisou as provas contidas no processo para
concluir que a garantia hipotecdria foi revertida em beneficio da entidade familiar.
Alterar esse entendimento demandaria o reexame do conjunto probatdrio do feito, o que
é vedado em recurso especial.
4. Agravo regimental improvido®®”.

Mesmo em um caso em que a hipoteca foi realizada em garantia de uma divida tomada por
sociedade que tem como sdcios os proprietdrios do imdvel de residéncia da familia, o Superior Tribunal
de Justica manteve a impenhorabilidade, sob o argumento de que a divida garantida é da sociedade e ndo

dos socios, “verbis”:

“PROCESSUAL CIVIL. CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO. IMOVEL. BEM DE FAMILIA.
IMPENHORABILIDADE. PROVA DE QUE O IMOVEL PENHORADO E O UNICO DE
PROPRIEDADE DO DEVEDOR. DESNECESSIDADE. EXCECAO DO ART. 32, V, DA LEI
8.009/90. INAPLICABILIDADE. DIVIDA DE TERCEIRO. PESSOA  JURIDICA.
IMPOSSIBILIDADE DE PRESUNCAO DE QUE A DIVIDA FORA CONTRAIDA EM FAVOR DA
ENTIDADE FAMILIAR. PRECEDENTES. RECURSO PROVIDO.

1. Para que seja reconhecida a impenhorabilidade do bem de familia, néo é necessdria a
prova de que o imdvel em que reside a familia do devedor é o tnico de sua propriedade.
2. Ndo se pode presumir que a garantia tenha sido dada em beneficio da familia, para,
assim, afastar a impenhorabilidade do bem com base no art. 39, V, da Lei 8.009/90.

3. Somente é admissivel a penhora do bem de familia hipotecado quando a garantia foi
prestada em beneficio da prépria entidade familiar, e nGo para assequrar empréstimo
obtido por terceiro.

4. Na hipdtese dos autos, a hipoteca foi dada em garantia de divida de terceiro,
sociedade empresdria, a qual celebrou contrato de mutuo com o banco. Desse modo, a
garantia da hipoteca, cujo objeto era o imdvel residencial dos ora recorrentes, foi feita
em favor da pessoa juridica, e ndo em beneficio proprio dos titulares ou de sua familia,
ainda que unicos sécios da empresa, o que afasta a excecdo a impenhorabilidade do bem
de familia prevista no inciso V do art. 32 da Lei 8.009/90.

5. Recurso especial conhecido e provido?”.”

Até mesmo em um caso em que o imoével de residéncia da familia pertencia a uma sociedade, que
o deu em hipoteca de uma obrigacdo de terceiro, o Superior Tribunal de Justica reconheceu a sua

impenhorabilidade, “verbis”:
“DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. EXECUC[\O. CEDULA DE CREDITO COMERCIAL COM

HIPOTECA. IMOVEL HIPOTECADO DE PROPRIEDADE DE PESSOA JURIDICA. UNICO BEM A
SERVIR DE MORADA A ENTIDADE FAMILIAR. LEI 8.009/1990. IMOVEL DADO EM

26 AgRg no AREsp 296696/SP, 42. Turma, Relator Ministro Anténio Carlos Ferreira, julgado em 06/10/2015.
27 REsp 988915/SP, 42, Turma, Relator Ministro Raul Araujo, julgado em 15/05/2012.
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GARANTIA EM FAVOR DE TERCEIRA PESSOA JURIDICA. INTERVENIENTES HIPOTECANTES
NAO BENEFICIARIOS DO EMPRESTIMO. BEM DE FAMILIA. MATERIA DE ORDEM PUBLICA.
BENEFICIO QUE NAO ADMITE RENUNCIA POR PARTE DE SEU TITULAR. CARACTERIZACAO
DO BEM, OBJETO DA EXECUCAO, COMO BEM DE FAMILIA. CONVICCAO FORMADA COM
BASE NO SUPORTE FATICO-PROBATORIO. SUMULA 7/STJ. INCIDENCIA.

1. "Para que seja reconhecida a impenhorabilidade do bem de familia, de acordo com o
artigo 19, da Lei n° 8.009/90, basta que o imdvel sirva de residéncia para a familia do
devedor, sendo irrelevante o) valor do bem."
(REsp 1.178.469/SP, Rel. Ministro Massami Uyeda, Terceira Turma, julgado em
18/11/2010, DJe 10/12/2010)

2. A jurisprudéncia do STJ tem, de forma reiterada e inequivoca, pontuado que a
incidéncia da prote¢éo dada ao bem de familia somente é afastada se caracterizada
alguma das hipdteses descritas nos incisos | a IV do art. 32 da Lei 8.009/1990.
Precedentes.

3. O beneficio conferido pela Lei n. 8.009/90 ao instituto do bem de familia constitui
principio de ordem publica, prevalente mesmo sobre a vontade manifestada, néo
admitindo sua renuncia por parte de seu titular. A propdsito, entre outros: REsp
875.687/RS, Rel. Ministro Luiz Felipe Saloméo, Quarta Turma, julgado em 9/8/2011, DJe
22/8/2011; REsp 805.713/DF, Rel. Ministro Aldir Passarinho Junior, Quarta Turma,
julgado em 15/3/2007, DJ 16/4/2007

4. A firme jurisprudéncia do STJ é no sentido de que a excepcionalidade da regra que
autoriza a penhora de bem de familia dado em garantia (art. 39, V, da Lei 8009/90)
limita-se a hipdtese de a divida ter sido constituida em favor da entidade familiar, ndo
se aplicando na hipétese de ter sido em favor de terceiros - caso dos autos. (AgRg no Ag
1.126.623/SP, Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julgado em
16/9/2010, DJe 6/10/2010; REsp 268.690/SP, Rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar,
Quarta Turma, DJ de 12/3/2001).

5. No caso, as instdncias ordindrias, com suporte no conjunto fdtico-probatdrio
produzido nos autos, firmaram convic¢Go de que o bem dado em garantia é a propria
moradia da entidade familiar dos sécios da pessoa juridica - proprietdria do imével e
interveniente hipotecante do contrato de mutuo celebrado -, situagdo que ndo desnatura
sua condigGo de "bem de familia”. Com efeito, invidvel, em sede de especial,
desconstituir a concluséo a que chegou o Tribunal a quo quanto a realidade fdtica do uso
do imdvel - a de que o bem hipotecado é bem de familia.

6. Agravo regimental néo provido.?%”

7. MOVEL DO FIADOR EM CONTRATO DE LOCAGAO

Como ja se teve oportunidade de dizer, o imdvel residencial de quem tivesse assumido obrigagao
decorrente de fiangca em contrato de locacdo estava originalmente protegido pela impenhorabilidade da
Lei 8.009/90. Uma alteracdo legislativa inserida no artigo 82 da nova Lei de Loca¢Ges editada no ano
seguinte é que excepcionou a regra da impenhorabilidade para esse tipo de obrigacdo, através da inclusdo

do inciso VII ao art. 32. da Lei 8.009/90.

28 AgRg no AREsp 264431/SE, 42. Turma, Relator Ministro Luis Felipe Salom3o, julgado em 05/03/2013.
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A Emenda Constitucional 26/2000, que modificou o art. 62. da Constituicdo Federal para incluir
dentre os direitos sociais o direito a moradia, suscitou duvidas quanto a recepc¢ao do inciso VIl do art. 32.,
da Lei 8.009/90.

Luis Roberto Barroso, em interpretacao da regra do art. 62. da Constituicao Federal, entende que
a norma que consagra o direito a moradia é norma constitucional de eficacia limitada, ou seja, ndo produz
de imediato todos os seus efeitos, dependendo de outras normas que lhe regulamentem para que tenha
eficécia plena?.

A primeira resposta do Supremo Tribunal Federal a questdo relativa a a recep¢ao da regra do
inciso VII, do art. 32., da Lei 8.009/90 pelo art. 62. da Constituicdo Federal, na nova redagido dada pela

Emenda Constitucional 26, foi negativa, conforme se pode ver da seguinte decisdo monocratica:

“CONSTITUCIONAL. CIVIL. FIADOR: BEM DE FAMILIA: IMOVEL RESIDENCIAL DO CASAL
OU DE ENTIDADE FAMILIAR: IMPENHORABILIDADE. Lei no. 8.009/90, arts. 1°. e 3°. Lei
8.245, de 1991, que acrescentou o inciso VI, ao art. 3%., ressalvando a penhora “por
obrigagdo decorrente de fianga em contrato de locagdo”: sua ndo-recepgdo pelo art. 6°.,
C.F., com a redagdo da EC 26/2000. Aplicabilidade do principio isonémico e do principio
de hermenéutica: ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio: onde existe a mesma razéo
fundamental, prevalece a mesma regra de Direito. Recurso Extraordindrio conhecido e
provido.3%”

Esse entendimento do Supremo Tribunal Federal ndo durou muito tempo. No ano seguinte uma

nova decisao foi proferida em sentido contrario, desta vez pelo Plenario:

“FIADOR. Locagdo. Ag¢do de despejo. Sentenca de procedéncia. Execugdo.
Responsabilidade soliddria pelos débitos do afiangado. Penhora de seu imodvel
residencial. Bem de familia. Admissibilidade. Inexisténcia de afronta ao direito de
moradia, previsto no art. 62 da CF. Constitucionalidade do art. 39, inc. Vil, da Lei n®
8.009/90, com a redagdo da Lei n® 8.245/91. Recurso extraordindrio desprovido. Votos
vencidos. A penhorabilidade do bem de familia do fiador do contrato de locagéo, objeto
do art. 39, inc. VII, da Lei n? 8.009, de 23 de margo, de 1990, com a redagdo da Lei n®
8.245, de 15 de outubro de 1991, ndo ofende o art. 62 da Constituicdo da Republica’’”.

Nessa oportunidade o Plendrio discutiu amplamente a questdo e se dividiu entre dois
posicionamentos antagdnicos: i) a prevaléncia da autonomia da vontade do proprietario do bem sobre a
impenhorabilidade legal, permitindo-se, em consequéncia, a execug¢do do imével de moradia do fiador;

ii) a indisponibilidade do direito a moradia elencado pela Constituicdo Federal como direito social.

2 O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da Constituicdo brasileira. Ob.
cit., pag. 120

30 RE 352940/SP, decisdo monocréatica do Relator Ministro Carlos Velloso, julgado em 25/04/2005.

31 RE 407688/SP, Relator Ministro Cezar Peluso, Julgado em 08/02/2006.
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A maioria do Pleno do STF seguiu o voto condutor do Relator Ministro Cezar Peluso®’. Na
oportunidade, o Supremo ponderou acerca dos resultados econdémicos do reconhecimento da
impenhorabilidade do imével do fiador em relagdo aos iniUmeros contratos de locacdo celebrados com
fiadores proprietarios apenas do seu imével residencial, bem como em relacao a dificuldades futuras para
a celebracdo de novos contratos de locacdo, tendo em vista que a fianca era naquele momento
praticamente o Unico tipo de garantia desses contratos. O Supremo aplicou de forma pragmatica, assim,
nesse caso, a teoria da analise econdmica do direito.

A esse respeito, assim se pronunciou Micheli Mayumi Iwasaki: “Embora ndo expresso, a
ponderacdo entre os resultados possiveis de uma decisGo parecem evidenciados nos discursos. No
precedente jurisprudencial em tela, a opgcdo tomada pela maioria dos ministros do STF, e expressa
principalmente no voto do Relator Cezar Peluso, funda-se basicamente nas consequéncias que o mercado
imobilidrio poderia vir a sofrer e quantifica o interesse, teoricamente com cdlculo superior, que caracteriza
um proclamado utilitarismo, em especial econémico, nessa concepcdo benthamiana”>3.

A tese vencedora acabou por ser reafirmada em 2010, por ocasido do julgamento do Recurso
Extraordinario 612.360, em sede de repercussio geral, com a seguinte ementa (Tema 295): “F
constitucional a penhora de bem de familia pertencente a fiador de contrato de locagdo, em virtude da
compatibilidade da excegdo prevista no artigo 32., VI, da Lei 8.009/90 com o direito @ moradia consagrado
no artigo 6°. da CF, com redagdo da EC 26/20”.

José Rogério Cruz e Tucci partilha do entendimento de que a norma constitucional do direito a

moradia seria programatica, concluindo que:

“Ndo tenho duvida em afirmar que, mesmo com o advento da importante EC 26/2000,
se encontram vigentes e eficazes as excegées a impenhorabilidade catalogadas no art.
3.2 da referida Lei 8.009/1990, inclusive, a evidéncia, aquela decorrente de execugdo de
crédito contra fiador de contrato de locacgéo (inc. VII)3*"

O Superior Tribunal de Justica seguiu a orientacdo prevalente do Supremo Tribunal Federal e em
14 de outubro de 2015 editou a Simula 549, com o seguinte teor: “E vdlida a penhora de bem de familia
pertencente a fiador de contrato de loca¢do.”

Além da questdo relativa a inconstitucionalidade do inciso VII, do art. 32., da Lei 8.009/90, por

violar o direito social a moradia, parte da doutrina sustenta que essa regra feriria o principio constitucional

32 A divergéncia foi aberta pelo Ministro Eros Grau, no que foi acompanhado apenas pelos Ministros Carlos Ayres de
Brito e Celso de Mello.

33 0 Direito Social 8 Moradia versus a (Im)penhorabilidade do Bem de Familia do Fiador: Breves Apontamentos
Criticos sobre o Utilitarismo e a Analise Econdmica do Direito. Ob. cit., pag. 325.

34 A Penhora e o Bem de Familia do Fiador da Locagdo. Ob. cit., pag. 19.
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da isonomia, na medida em que o locatario, titular da obrigacdo principal, recebe a protecao da
impenhorabilidade do bem de familia, mas o fiador, titular da obrigacdo acessdria, nao teria direito a essa
protecao.

Ha quem defenda a inconstitucionalidade da excec¢dao da impenhorabilidade do bem de familia
para o fiador também na violacdo do principio da dignidade humana®®. Esse é o posicionamento de

Danielle Cozer:

“Portanto, diante de tdo contundentes argumentos, registra-se que a interpretagdo do
inc. VIl do art. 3.2 da Lei 8.009/ 1990, que trata da penhorabilidade do tnico bem de
familia do fiador de locagdo, por ser uma lei infraconstitucional, deve ter como
pardmetro constitucional para sua aplicagdo, sem omitir a influéncia de outros preceitos
constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana priorizado no inc. Il do art.
1.2da CF/1988 (LGL\1988\3); a solidariedade social do art. 3.9, I, CF/1988 (LGL\1988\3);
o direito @ igualdade constitucional previsto pelo caput do art. 5.2 da CF/ 1988
(LGL\1988\3) e o direito a moradia, reverenciado pelo caput do art. 6.2 da CF/1988
(LGL\1988\3) (que, dada a sua peculiar importéncia, serd explanado posteriormente,
com exclusividade).3®”

Se o Supremo Tribunal Federal considera a prdpria norma do art. 62. da Constituicdo Federal como
programatica, insuficiente para gerar a inconstitucionalidade da exce¢do da impenhorabilidade do bem
de familia para o fiador de contrato de locacdo, quanto mais o principio da dignidade humana, que nao
tem concretude prépria, pois de ordindrio serve para direcionar a interpretagdo das normas do sistema
juridico.

Outro argumento levantado para se sustentar a inconstitucionalidade da excec¢do da obrigacdo
do fiador em contrato de locagdo é o de que a inclusdo posterior do inciso VIl ao art. 32. da Lei 8.009/90

violaria o principio da proibi¢ao de retrocesso. Assim se posiciona Danielle Cozer:

“Nesse passo, acrescenta Ana de Carli que o inc. VIl do art. 3.2 da Lei 8.009/1990, ao
afastar o véu da imunidade da penhora do bem de familia do fiador, também estaria
violando a Constituicdo Federal (LGL\1988\3) quanto ao principio da proibi¢éo do
retrocesso e quanto a inumeros valores fundamentais a vida humana, como o do
desenvolvimento e da garantia do minimo existencial.3’”

Para essa posi¢do, vale a mesma critica da falta de concretude desse principio para afastar a
vigéncia da norma que incluiu mais uma exceg¢do a impenhorabilidade do bem de familia.
Posteriormente, em 2018, ao analisar um caso em que a fianca foi prestada para garantia de um

contrato de locagdo comercial, o Supremo Tribunal Federal realizou um distinguishing, afirmando que a

35 Kojranski, Nelson. O fiador injusticado na locagdo. Ob. cit., pag. 133.
36 Ob. cit., pag. 233.
37 Ob. cit., pag. 233.
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penhorabilidade do bem de familia afirmada no Tema 295 somente se aplicaria a loca¢cOes de natureza
residencial, sendo, portanto, impenhordavel o imdvel do fiador que garante loca¢do nao residencial.

Essa questdo foi em 2022 novamente submetida ao STF em sede de Repercussdo Geral, por
ocasido do julgamento do Recurso Extraordinario 1.307.334, Relator o Ministro Alexandre de Moraes,
tendo sido suprimida a distingdo anteriormente realizada entre locagGes residenciais e ndo residenciais,
conforme se pode ver da Ementa do Tema 1.127: “E constitucional a penhora de bem de familia

pertencente a fiador de contrato de locagdo, seja residencial, seja comercial”.

8. CONCLUSOES

A impenhorabilidade legal do bem de familia resulta da constatacdo de que o imével onde reside
a familia demanda protecao especial, por ser o nucleo principal de formacdo da pessoa humana. Ela é um
exemplo, conforme ensina Gustavo Tepedino, de “funcionalizagdo das relagées patrimoniais as rela¢des
existenciais”.

A protecdo se direciona a residéncia da familia, que é o nucleo central da cidade e o local que
garante o livre desenvolvimento da personalidade e a convivéncia dos seus integrantes.

Essa garantia legal encontra o seu fundamento em diversos principios da Constituicdo Federal,
tais como a Fungdo Social da Propriedade (art. 52., XXIIl), o Direito Social a Moradia (art. 62.), a
Solidariedade Social (art. 32., I) e a Dignidade da Pessoa Humana (art. 12., Il1).

Por outro lado, a executoriedade dos créditos e a responsabilidade do devedor pelos seus débitos
encontram respaldo nos principios também constitucionais da Autonomia da Vontade (art. 170), da Livre
Iniciativa (arts. 19., IV e 170) e da Propriedade Privada (arts. 52. e 170, Il).

A interpretagdo da lei da impenhorabilidade do bem de familia vis a vis casos especificos, se da
em torno do confronto entre a prevaléncia da autonomia da vontade e a consequente disponibilidade
desse direito, com o reconhecimento da sua natureza de ordem publica e a sua consequente
indisponibilidade.

O instituto tem enorme alcance social, ja que garante que a familia ndo perca o local da sua
residéncia por conta de eventuais vicissitudes econdmicas. Das situagdes controversas expostas, verifica-
se que em geral os Tribunais Superiores tém expandido o conceito e a abrangéncia da impenhorabilidade
do imdvel residencial da familia, garantindo a sua prote¢do contra crises econdmico-financeiras que

diuturnamente ocorrem no ambito das cidades.

38 Fundamentos do Direito Civil, ob. cit., pag. 452.
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