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A SUMULA 549 DO STJ: UM ATAQUE A VISAO CONSTITUCIONAL DO
DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO

THE JUDICIAL PRECEDENT RULE 549 OF STJ: AN ATTACK TO THE
CONSTITUCIONAL VIEW OF THE CONTEMPORANY IN CIVIL LAW

Lucas de Oliveira Faria'

Elcio Trujillo?

Resumo: O artigo em questdo visa analisar as razdes de aprovagdo da Sumula 549, em
outubro de 2015, pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), Simula esta que perpetua o
entendimento de que é vélida a penhora do bem de familia do fiador de locagdo. O escrito
pretende explicitar, de forma minuciosa, desde a razdo de ser do instituto do bem de
familia, remetendo a sua origem, até mesmo ao modo como este tipo de instituto se
fundamenta no ordenamento constitucional brasileiro, buscando entender se tanto a decisao
jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica (STJ), quanto a decisdao legislativa de
inclusdo da exceg¢do de impenhorabilidade do Unico imével do fiador de locagdo em
questdao coadunam com a Constituicao Federal de 1988 e com o Direito Civil moderno.

Palavras-chave: bem de familia, fiador, Constituicdo, Simula 549, Direito Civil.

Abstract: The article aims to analyze the reasons for approval the judicial precedent rule
549 on October 2015 by the Superior Justice Court, this document undestand that is valid
to pawn the Family asset of the location guarantor. The paper pretend to explain in detail,
since the reasons of being of the institute of the Family assets, referring to the origins of the
institute, until the way that the institute is based inside the Brazilian constitutional legal
order, searching to understand if both the superior justice court decision as the legislative
decision of including the exception of the not seizable of the only immobile in the property
of the location guarantor, in question, are in converce with the Brazilian’s Constitution and
with the modern Civil Law.

Key-words: family asset, guarantor, Constitution, judicial precedent rule 549, Civil Law.
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INTRODUCAO

O presente artigo busca, em realidade, analisar um problema juridico que envolve
um nitido conflito de direitos e, claro, entre duas no¢des diversas de sociedade, que buscam

utilizar a ciéncia juridica de formas diametralmente opostas, como esclarece:

Existem duas sociedades diversas: a dos grupos sociais que guardam consigo o
interesse de que o Direito desempenhe tdo-somente uma fungdo marginal, como
guardido de uma politica empresarial, e de outro aquela que demanda justica para
os excluidos. (BARCELONA, 1977, p.27).

Como reflexo da repersonalizacao do Direito Civil e em busca de uma humanizacao
da execucao forcada, a Lei 8.009/90 instituiu a Impenhorabilidade do Bem de Familia,
prescindindo esta de qualquer declaragdo de vontade do residente do imével, por ser uma
protecao conferida diretamente pelo Estado a entidade familiar, com fins de garantir a esta
o minimo necessdrio para a realizagdo de sua dignidade humana.

Entretanto a protecdo ao bem de familia ndo era absoluta, havendo casos, expostos
em rol taxativo da lei 8.009/90, em que a penhora seria absolutamente procedente, um
destes casos, adicionado pela lei 8.245/91, a Lei de Locacdes, referia-se ao Unico imoével do
fiador da locacéo.

A aprovacgdo da excecdo supramencionada causou grande efervescéncia doutrinéria,
assim como divergéncia jurisprudencial, em virtude do questionamento quanto a
constitucionalidade do referido dispositivo. Esta divergéncia chegou as cortes superiores,
tanto ao STJ quanto ao Supremo Tribunal Federal (STF). Ambas julgaram que a penhora do
imével do fiador seria procedente, esta Ultima com divergéncias entre ministros, e em
outubro deste ano de 2015, o Superior Tribunal de Justica aprovou a Sudmula 5497
admitindo a penhora e buscando resolver a controvérsia.

Deste modo, este escrito buscara analisar a discussdo doutrinaria e jurisprudencial
remetendo desde a origem histérica do instituto do Bem de Familia, antes mesmo deste ser
introduzido ao direito brasileiro, até sua relacdo intrinseca e necessaria com os principios
esculpidos na Constituicao Federal da Republica, para que se verifique se a admissdo da
penhora do bem de familia do fiador coaduna com a Constituicao Federal e, portanto, com

o Direito Civil Contemporaneo.

3 Stimula 549: E valida a penhora de bem de familia pertencente a fiador de contrato de locagdo. STJ. 22
Secdo. Aprovada em 14.10.2015, DJe 19.10.2015
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Além disso, verificar-se-4, também, se a atividade do legislador ordindrio,
principalmente na exce¢do a Impenhorabilidade adicionada a Lei 8.009/90 pela Lei de
Locacbes, coaduna com os designios do legislador constitucional e se, também, nao
desrespeita frontalmente o espirito do instituto do Bem de Familia.

O exercicio da pesquisa ha de se realizar por meio do método dedutivo, com base
em levantamento bibliografico de obras doutrinérias caracteristicas do direito civil critico,
como também na andlise jurisprudencial, principalmente das Cortes Superiores brasileiras,
no intento de descobrir se as linhas interpretativas dos superiores tribunais brasileiros se

relacionam de forma harmonica com a Constituicdo de Republica.
1. DA FORMACAO HISTORICA DO INSTITUTO DO BEM DE FAMILIA

1.1. DA ORIGEM DO HOMESTEAD

Por mais que tenham existido, na Roma Antiga, diversos institutos patrimoniais que
buscassem defender a entidade familiar, o instituto do bem de familia, de forma
juridicamente estruturada, foi originado na Republica do Texas como sendo uma
propriedade agricola, residencial, separada do patriménio do proprietério, e que seria uma
reserva sagrada para a familia.

O termo Homestead, como esclarece Alvaro Villaca Azevedo (1999, p.27), “significa
local do lar (home = lar; stead = local), surgindo em defesa da pequena propriedade”.

O referido instituto foi criado em virtude dos elevados empréstimos dos
especuladores americanos feitos com bancos europeus, que ultrapassaram os limites da
realidade, resultando em uma grande crise entre 1837 e 1839.

Os credores, obviamente, buscavam de todas as formas garantir seus proventos,
ainda que para isso fosse preciso tomar os bens de seus devedores, entretanto fez-se
necessario editar inimeras leis protegendo os trabalhadores em geral que, inclusive, eram
fundamentais para a ocupacao do vasto territério americano. Assim, apés a separacao da
Republica do Texas do México, em 1839 foi devidamente promulgada a Lei do Homestead,
que defendia de forma expressa a protecdo da pequena propriedade, seja rural ou urbana,

com critérios pré-estabelecidos de tamanho e valor.
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O instituto do homestead, como se vé, protegia as familias da Republica do Texas
livrando das execucdes judiciais 50 acres de terra rural ou um lote de terreno urbano,
compreendendo a habitacdo e os melhoramentos nos valores estipulados, além dos
utensilios. Vé-se que o dispositivo possuia o fim de fixar o homem ao terreno, buscando o
desenvolvimento de uma civilizacao em que os cidaddos tivessem o minimo necessario para
uma vida digna.

Ap6s a fixacdo do Texas aos Estados Unidos, o instituto foi difundido pelo territério
americano e criou-se outra espécie de homestead, o homestead federal, preceituado pela
Lei Federal de 1862, o famoso Homestead Act. Este previa o direito sobre determinado
imovel devidamente exercido pelo chefe de familia que com ela o ocupasse, além da
especial publicidade junto ao registro imobilidrio, com fins de elucidar aos credores sobre o
regime de homestead de certo bem.

No direito americano surgiram, entretanto, duas espécies de homestead, o formal,
que necessitava de publicidade registral, e o legal, que prescindia dessa formalizacdo. Ver-

se-4, a seguir, como estas espécies influenciaram o direito brasileiro.
1.2. DA ABSORCAO PELO DIREITO BRASILEIRO: A LEI 8.009/90

A protecdo a residéncia da familia surgiu no direito brasileiro, pela primeira vez, no
projeto de Cdédigo Civil apresentado por Coelho Rodrigues em 1893, entretanto foi
efetivamente positivada apenas no Cédigo Civil de 1916, nos artigos 70 a 73.

O Cddigo Civil de 1916 trazia o bem de familia na espécie formal, ou seja, além da
simples residéncia no referido imével exigia também a declaracdo de vontade da sua
instituicdo como bem de familia para que, apenas assim, este ficasse isento das execucoes
forcadas, desde que as dividas ndao fossem geradas por impostos referentes ao proprio
imovel.

Em virtude da prépria natureza do povo brasileiro, o exacerbado formalismo
presente nesta configuracdo do bem de familia acabou por ndo funcionar muito, fazendo
com que sua aplicacao fosse bastante rara.

Apesar disso, o Cédigo Civil de 2002 manteve o instituto, preservando seus tracos

gerais, mas o deslocou da parte geral para a parte do direito de familia.
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Entretanto, com intuito de pdr fim ao formalismo supramencionado e conferir maior

aplicabilidade ao instituto, o legislador ordinério instituiu o bem de familia legal, por meio
da Lei 8.009/90.
Araken de Assis (2009, p.17) entende que, no caso do bem de familia legal, este ndo

deveria ser chamado por “bem de familia”, mas “casa de morada”, como se vé:

Parece preferivel, na hipétese da Lei 8.009/1990, aludir a residéncia familiar em
vez de bem de familia, acompanhando o étimo da palavra inglesa. Neste Gltimo
caso, também se presta oportuna homenagem ao uso vulgar. Na verdade,
considerando o objeto da protecdo, a terminologia correta é a de “casa de
morada”, porque a familia pode residir em casa alheia ou dividir-se em vdrias
residéncias. (ASSIS, 2009, 17).

A protecdo da Lei 8.009/90 é, sem divida alguma, muito mais ampla do que a
instituida no Cédigo Civil, tanto que esta se estendeu ao obrigado haja ou ndo constituido
familia, afinal, como também esclarece Araken (2009, p.18), “essa protecdao ao obrigado,
mediante a técnica da impenhorabilidade, assegura-lhe o patriménio minimo”.

Nota-se, portanto, que a Lei 8.009/90 trouxe, para o direito brasileiro, restricoes ao
exercicio da execugdo, passando a considerar um patrimdnio minimo entendido como
absolutamente imprescindivel para que o obrigado possa viver dignamente, deste modo
analisar-se-& quais os fundamentos sob os quais a referida lei se alicerca, sob o prisma do

direito civil a luz da Constituicao.

1.3. DA FUNCAO DA LEI 8.009/90 SOB O PRISMA DO DIREITO CIVIL
CONTEMPORANEO

Antes mesmo de entrelacar a Lei 8.009/90, a qual ja foi minimamente esmiucada
nesse artigo, com a concepcao contemporanea do Direito Civil, é interessante, por ébvio,
explicitar o que se quer dizer com a expressao “Direito Civil Contemporaneo”, ou seja,
quais sao as diferencas desta civilistica com aquela classica, quais sdo as mudangas e 0s
novos paradigmas.

Durante o século XX houve grande mudanga paradigmatica no que se refere ao
tratamento dado a Carta Constitucional, passando esta a ter status de norma juridica,

deixando de ser um simples documento politico, passando a ser um documento normativo.
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Por forca desta normatizacdo constitucional, em decorréncia légica, passou a se

-
o

realizar uma interpretacao constitucional dos dispositivos, com a utilizacdo de principios
especificos de natureza constitucional, a partir de novas premissas ideoldgicas.

Os principios em questdo, principios constitucionais, ao contrario dos principios
gerais de direito, que possuem natureza supletiva, caracterizam-se como pontos de partida,
por serem fundamentos que informam e conformam a lei.

Assim também aconteceu com o direito civil, como elucida Paulo Lébo (2008, p.38):

Os civilistas, finalmente, descobriram a Constituicdo. Perceberam que a elevagao
dos fundamentos do direito civil ao status constitucional foi uma deliberada
escolha axiologica da sociedade, indispensavel para a consolidagdo do Estado
Democrético e Social de Direito e da consequente promogao da justica social e da
solidariedade, incompativeis com o modelo liberal anterior de distanciamento
juridico dos interesses privados e de valorizacdo do individualismo. (LOBO, 2008,
p. 38).

Deste modo, a ordem juridica infraconstitucional deve buscar a concretude da
organizagdo social exposta na Constituicdo Federal, no intento de buscar a realizacdo de
canones como a dignidade da pessoa humana, a justica social e a solidariedade. Ou seja,
quando houver matéria objeto de lei infraconstitucional, sua interpretacdo se fara de acordo
com as normas constitucionais aplicaveis, como deve ser feito no caso da Lei 8.009/90,
visto que as normas constitucionais hao de se aplicar em qualquer relacao juridica privada.

Como se sabe, a habitacdo, ou melhor, o “lar” é fundamental para que o individuo
seja capaz de desenvolver sua personalidade de forma digna sendo, materialmente, um bem
incorporado ao conteido do minimo necessario para a existéncia. Inclusive, como elucida
Anderson Schereiber (2002, p.84), outros meios do conhecimento ja prenunciam a fulcral

importancia da casa de morada:

Da mera observagao das populagdes de rua ja se conclui que a delimitacdo de um
espaco fisico de uso pessoal é pressuposto inafastavel da dignidade e da propria
personalidade humana. No campo teérico, a psicologia e a filosofia existencialista
ja, ha muito, constataram que ser é necessariamente ser-no-mundo, ser em algum
lugar. A propria condicdo humana depende de uma referéncia espacial particular,
de uma esfera de ocupagdo determinada, segura e invioldvel, em que a
personalidade possa desenvolver-se plenamente, dignamente. (SCHEREIBER,
2002, p. 84).

Entendendo o bem de familia como instituto fundamental para a realizacdo da

dignidade da pessoa humana, vé-se que sua protecdo é de suma importancia para a
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satisfacdo dos postulados constitucionais, passando a questionar-se se a excecdo inserida

-
o

pela Lei de Locagdes nado seria responsavel por descaracterizar os fundamentos da norma

do bem de familia.

2. DOS FUNDAMENTOS DA LEI 8.009/90: A ASCENCAO DO MINIMO EXISTENCIAL

A Lei 8.009/90 deve, antes de tudo, como qualquer outra norma ordindria, ser
interpretada de acordo com os ditames da Constituicdo Cidada, ndao devendo ser entendida
como uma simples norma que busque proteger um imével de execucdes.

Sob este prisma, deve-se ressaltar, antes de tudo, que a Constituicdo Federal de
1988, é responsavel por grandes avangos quanto a consagragdo de direitos fundamentais,
mesmo na ordem econdmica, cabendo trazer a baila o grande trabalho de Luiz Edson
Fachin (2006, p. 01), em sua obra “Estatuto Juridico do Patriménio Minimo”, em que o

civilista explana:

A pessoa natural, ao lado de atributos inerentes a condicdo humana, inalienaveis e
insuscetiveis de apropriagdo, pode ser também, a luz do Direito Civil brasileiro
contemporaneo, dotada de uma garantia patrimonial que integra sua esfera
juridica. Trata-se de um patriménio minimo mensurado consoante parametros
elementares de uma vida digna e do qual ndao pode ser expropriada ou
desapossada. (FACHIN, 2006, p. 01).

Assim sendo, a evolugdo constitucional brasileira, que atinge diretamente outros
ramos do direito, como o Direito Civil, faz com que existam principios maiores a serem
preservados em busca da dignificacdo da pessoa humana, havendo uma intensificagdao do
carater humanista do Direito.

Esta evolucdao é notada em virtude da necessidade de consagracdo do principio
maximo da Dignidade da Pessoa Humana que sé pode ser satisfeito se os cidaddos
possufrem condicdes minimas de existéncia e desenvolvimento. Por esta necessidade
precipua de haverem fatores minimos para a existéncia digna do cidadao é que se denota a
total relacdo entre o minimo existencial e a instituicdio do Bem de Familia legal, sendo este
uma medida para garantir um direito social — a moradia — absolutamente fundamental na
realizacdao da dignidade da pessoa humana.

A necessidade supramencionada deve, por ébvio, ter sua garantia realizada pela

forca do Estado que, inclusive, ja consagrou indmeros direitos sociais como fundamentais,
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como pode-se notar pelo art. 6° da Carta Magna. Assim sendo, alguns institutos foram

-
o

relativizados com o intuito de garantir a efetividade dos direitos constitucionais
supramencionados, como é o caso da Lei 8.009/90, que protege a moradia contra os
anseios do direito de crédito. Trata-se do fendmeno da repersonalizacao do direito, sendo
uma grande mudanca de paradigma do ordenamento pds-constitucional, como explana o

Professor Gustavo Tepedino, no prefacio da obra de Fachin (2006):

Institutos originariamente destinados a garantia do sistema de crédito e da
iniciativa econdmica privada sdo rejuvenescidos, redirecionados a tutela legal de
um patrimonio minimo personalissimo, este interpretado como aspecto essencial
da protegdo a dignidade da pessoa humana pretendida pela nova ordem publica
constitucional. (TEPEDINO, 2016).

Entretanto, por mais que existam direitos fundamentais entendidos como essenciais
para a tutela de um minimo existencial, é necessario desvendar os limiares de aplicabilidade
destes direitos, para que uns ndao se sobreponham sobre outros, afinal ndao ha, de forma
alguma, direito absoluto.

Assim sendo, cabe avaliar a aplicabilidade da moradia na busca do patriménio

minimo.

2.1. DA MORADIA COMO FATOR DO PATRIMONIO MINIMO

O direito a moradia passou a fazer parte do ordenamento constitucional brasileiro
por meio da Emenda Constitucional n® 26 de 2000, que o incluiu expressamente no
conjunto dos direitos fundamentais sociais, expostos no art. 6° da Constituicao.

Como qualquer outro direito fundamental, seu fundamento bésico reside no
principio da dignidade da pessoa humana, que preceitua como imprescindivel a
“compensacado das desigualdades faticas de modo a assegurar a protecdao da pessoa (de
qualquer pessoa) contra as necessidades de ordem material, garantindo uma existéncia
digna”. (SARLET, 2007, p.03), ou seja, a garantia de um minimo existencial.

Alguns doutrinadores acabam por inserir o direito a moradia como direito de
subsisténcia, sendo entendido como necessario a protecdo minima da prépria vida,
sustentando-se inclusive sua inclusao no rol dos direitos a personalidade.

A partir do conceito de que a moradia é direito fundamental e de incomensuravel

importancia na esfera garantidora do patriménio minimo, imprescindivel a realizacdo da
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dignidade da pessoa humana, cabe esclarecer qual o papel do Estado no que se refere a

-
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producao da eficacia do direito em questao, afinal o avanco constitucional brasileiro, apesar
de nitido, enfrenta grande obstdculo no plano fatico, sendo intenso o conflito entre

positivacao e efetivagdo, como elucida Fachin (2006):

O grande desafio é superar um velho problema, a clivagem abissal entre a
proclamagdo discursiva das boas intengdes e a efetivagdo da experiéncia. Esse
dilema, simploriamente reduzido ao fosso entre a teoria e a pratica, convive
diuturnamente na educagdo juridica. (FACHIN, 2006)

Em busca da efetivacdo dos postulados constitucionais, o Estado deve entender o
direito fundamental a moradia como um direito fundamental subjetivo de duas dimensoes,
sendo um direito obrigacional com uma dimensao positiva e outra negativa.

A dimensao positiva do direito a moradia realiza-se por meio das politicas publicas
estatais com o fim de diminuir o déficit habitacional da nacdo, em contrapartida, a
dimensao negativa, que é exatamente a que nos interessa neste estudo, consiste na protecao
do bem juridico fundamental tutelado contra todas as ingeréncias indevidas, devendo todo
ato capaz de ofender o direito a moradia ser repudiado em juizo.

Ao direito de moradia, em sua condicdo de direito de defesa, pode-se aplicar a teoria

tridimensional de Robert Alexy, que divide a dimensao negativa em trés tipos de direitos:

Na sua condigdo de direito (subjetivo) negativo ou de defesa, também ao direito a
moradia € aplicavel a licdo de Robert Alexy, especialmente quando demonstra que
a dimensédo negativa abrange: a) direitos ao ndo-impedimento de agdes; b) direitos
a ndo-afetacdo de propriedades ou situagdes (em suma, ndo-afetagdo de
determinados bens juridicos); c) direitos a ndo-eliminagdo de posig¢des juridicas
(SARLET, 2007, p. .09)

Por essa concepcao, entende-se que a dimensdao negativa dos direitos fundamentais
corresponde a necessidade de se proteger o direito que ja é garantido e nao
necessariamente de promover politicas para que ele passe a ser oferecido, ou seja, a
dimensao negativa de um direito fundamental significa que o Estado deve agir para que o
direito ndo seja furtado de seu detentor, obviamente que ha excegdes, nos casos de conflito
com outro direito fundamental de maior importancia, entretanto, caso nao haja outro direito
fundamental de maior relevancia, deve o Estado assegurar sua protecao.

A atuacdo imposta pela dimensdo negativa é, também, um indispensavel modo de

tutelar a dimensdo positiva, como elucida Sarlet, “de nada adiantarda assegurar
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(positivamente) o acesso a uma moradia digna, se esta moradia ndo estiver protegida

-
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(negativamente) contra acdes do Estado e de terceiros”. (2007, p.10)

Assim, é exatamente em virtude da dimensdo negativa dos direitos fundamentais
prestacionais, que sdao gerados poderes subjetivos negativos, para que se viabilize a
impugnacao de atos contrdrios a sua realizacao, como no caso do direito a moradia quando
da protecao da propriedade que serve de moradia contra a penhora em execugdes de
variadas espécies. (SARLET, 2009, p.282)

Nota-se, portanto, que o direito a moradia é direito fundamental que possui também
dimensao negativa, sendo assim garantido pela Constituicao Federal, entretanto ha
questionamentos quanto ao fato da norma contida no art. 6° da CF nao possuir eficacia
plena. Como se sabe, a teoria constitucional reiterada nos manuais de direito constitucional
divide as normas constitucionais de acordo com seu grau de eficdcia, como demonstra o

Professor André Ramos Tavares (2002, p. 82-83):

Sdo normas constitucionais de eficacia plena aquelas que tém aplicabilidade
imediata, e portanto independem de legislagdo posterior para sua plena execugao.
Desde a entrada em vigor da Constituicdo, produzem seus efeitos essenciais, ou
apresentam a possibilidade de produzi-los. Consideram-se normas constitucionais
de eficacia contida aquelas que tém igualmente aplicabilidade imediata, irrestrita,
comparando-se, nesse ponto, as normas de eficicia plena, mas delas se
distanciando por admitirem a redugdo de seu alcance (constitucional) pela
atividade do legislador infraconstitucional. (...)

Por fim, as normas constitucionais de eficacia limitada sdo aquelas que dependem
de regulamentagao futura, na qual o legislador infraconstitucional vai dar eficacia
a vontade do constituinte. (TAVARES, 2002, p. 82-83)

Todavia, com base na busca da efetivacdo do minimo existencial e at¢ mesmo na
busca da eficacia dos direitos sociais da Constituicao Federal Brasileira, deve-se partir do
pressuposto que os direitos fundamentais, de acordo com o artigo 5° paragrafo 1° da CF,
sao diretamente aplicaveis. Deste modo, os direitos fundamentais desencadeiam efeitos
diretos e ndo podem ser condicionados a prévia regulagao legal.

Inclusive, no caso dos direitos de defesa, em virtude da dimensdo negativa, nada
impede que tais conceitos tenham seu contetdo definido pela via de intervencao judicial,
nao significando que o direito a moradia seja absoluto, no sentido de completamente imune
a restricao.

Deste modo, a protecdo envolta no Bem de Familia deve ser entendida como uma

medida para assegurar a feicdao de direito fundamental com dimensao defensiva do direito a
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moradia e, assim, em caso de ofensa direta ao instituto do bem de familia e ao minimo
existencial, podera o préprio judiciario resolver a controvérsia, buscando assegurar, como
preceitua Alexy, o direito de ndo-afetagdo da moradia.

Apds a conclusdo supratranscrita € que se nota um certo conflito entre o
entendimento do Superior Tribunal de Justica na aprovacao da Sumula 549, que admite a
excecdo de impenhorabilidade do bem de familia do fiador de locacdo, e a Constituicao

Federal, que busca a realizacao da dignidade da pessoa humana e o minimo existencial.

3. DO INICIO DA CONTROVERSIA QUANTO AO BEM DE FAMILIA DO FIADOR ATE A
APROVACAO DA SUMULA 549: DO DESRESPEITO AO DIREITO A MORADIA

Por forca dos argumentos acima e da ideia central de que uma das fungbes do
Estado, decorrente da Carta Constitucional, é oferecer as condicdes necessdrias para a
garantia das condigdes minimas para a existéncia digna do cidaddo, é de se afirmar que a
excecdo de impenhorabilidade constante no inciso VII do art. 3° da Lei 8.009/90 é

diametralmente oposta aos ditames da Constituicdo Federal, como se vé:

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

VIl - por obrigacdo decorrente de fianca concedida em contrato de locagéo.
(BRASIL, 1990).

O inciso VII mostra a nitida incongruéncia do legislador quanto a ponderagdo dos
direitos em jogo quando da protecao do referido imével, visto que, ao privilegiar o direito
de crédito imobilidrio em contraposicao ao direito de moradia, fere diretamente o préprio
objetivo constitucional sob o qual se interpreta a referida lei, ou seja, a garantia do minimo
existencial.

E de se perceber que o legislador ordindrio feriu totalmente o espirito da Lei
8.009/90 e estabeleceu excecdo de aplicabilidade da lei que demonstra grande retrocesso se
comparada ao total avango do préprio Direito Civil quanto ao entendimento do patrimonio.

Como ja dito anteriormente, o Direito Civil, apds o advento da Constituicao Cidada,
sofreu uma intensa mudanca de paradigmas havendo certa inversao de prioridades geradas
pela intensificacdo do carater social do ordenamento, assim sendo, ndao faz sentido um

postulado que venha a sobrepor a garantia crediticia ao direito de moradia, como ja elucida
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Fachin (2006, P.173): “Entre a garantia crediticia e a dignidade pessoal, opta-se por esta
que deve propiciar a manutencao dos meios indispensaveis a sobrevivéncia.”.

Cabe reiterar que nao se busca, de modo algum, asseverar que o direito a moradia é
absoluto, entretanto nao deve ser admissivel que em uma ponderacao entre um direito de
crédito e um direito fundamental, o direito de crédito seja privilegiado, isto seria
desconsiderar a funcdo social da propriedade que, neste caso, teria o carater especulativo
sobrepujado a prépria funcdo habitacional, o que é plenamente incoerente com o
ordenamento constitucional.

Entretanto, a divergéncia ndo se fez unicamente apds a aprovacgado legislativa, em
razao do intenso questionamento doutrindrio quanto a patente inconstitucionalidade do
dispositivo, houve também grande contradicao jurisprudencial acerca da possibilidade de
aplicacao da referida excecdo de impenhorabilidade, tanto que varios tribunais nao a
aplicaram em virtude de a considerarem inconstitucional. Exatamente em razdo disto, a
divergéncia chegou até o arbitrio das cortes superiores brasileiras, ocorrendo, inclusive,
intensa discuss@o em plenario do Supremo Tribunal Federal sobre o tema.

O Judiciario Brasileiro, em suas mais altas cortes, anteriormente no Supremo
Tribunal Federal (STF)* e mais recentemente no Superior Tribunal de Justica (STJ)?, nas
indagacOes que teve quanto a constitucionalidade do inciso VII do art 3° da Lei do Bem de
Familia, desenvolveu interpretacdo que ndo coaduna com a Constituicdo Federal ao
entender, por argumentos ndo muito razoaveis, que a referida excecao nao ofendia o direito
a moradia e que era necessario preservar o bom andamento do mercado imobiliario,
principalmente pelo fato do direito a moradia ndo ser uma norma de eficacia plena, ja que
necessita de regulamentagao.

Pois bem, a eficacia do art 6° da Constituicdo Federal, como ja se elucidou, deve ser
analisada de forma bastante minuciosa, em razao da dupla dimensao do direito a moradia.
Em sua dimensdo obrigacional positiva, é l6gico que a eficacia ndo é plena, visto que o
Estado, por meio de ato do legislador, ainda precisa regulamentar os meios pelos quais

proporcionara a realizacdo do direito a moradia, entretanto na dimensdo negativa, é patente

* Brasil. Supremo Tribunal Federal. Brasilia. Recurso Extraordinério n® 407.688-8/SP. Ministro Relator Cézar
Peluso. Julgado em 8 de fevereiro de 2006. Publicado no Diério da Justica de 6 de Outubro de 2006.
Disponivel em: http://www.stf.gov.br. Acesso em 15/10/2015

> Brasil. Superior Tribunal de Justica. Brasilia. Recurso Especial n® 1.363.368/MS. Ministro Relator Luis Felipe
Saloméo. Julgado em 12 de novembro de 2014. Publicado no Diério da Justica de 21 de novembro de 2014.
Disponivel em: http://www.stj.jus.br. Acesso em 15/10/2015
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que a aplicabilidade da norma é imediata e inquestiondvel. Ora, se a moradia estd

-
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assegurada no caso concreto, como pode o Estado furtar-se de protegé-la, ainda que por via
judicial, sob o argumento de que ndo ha eficacia na lei? Neste caso, ndo estaria o préprio
Estado deixando de fazer real a eficécia?

Isto posto, nota-se que ocorre exacerbada falha legislativa no que se refere a
introducdo do inciso VII do art 3° da Lei 8.009/90 e, também, existe grave erro
hermenéutico nos entendimentos das maiores cortes do pais quanto a constitucionalidade
do referido inciso, ndo podendo se permitir que a Lei do Bem de Familia tenha dispositivo
que atenta diretamente contra a busca dos fins que tentou o legislador ordinério garantir e
que, ainda, afronta diretamente os anseios do legislador constitucional. Nao se deve aceitar
que o Judiciario Brasileiro reafirme uma postura conservadora e patrimonialista de ver o
Direito, postura que ndo condiz mais com a evolugdo constitucional conferida ao
ordenamento, ndo podendo desistir de perpetuar os anseios que constituem a criacdo e
evolucdo de um Estado Social, que ndao mais se faz pela desenfreada evolugdao do
individual, mas na melhoria de possibilidades para desenvolvimento do coletivo.

Assim, ha de se buscar uma interpretacdo constitucional da norma que coadune com
os propésitos de justica social e reducdo da desigualdade, que s6 poderdo ser garantidos se

o Minimo Existencial for condicao inabalavel de todos os cidadaos, afinal:

As exigéncias de uma realidade socioecondmica devem ser coerentes, a fim de
nao reduzir a sociedade ao mercado, mas de reconhecé-la como uma constancia
equilibrada de valores que, informados pela solidariedade constitucional, possam
apresentar melhores condi¢des de vida para todos”. (PINHEIRO; ISAGUIRRE.
2008. p.164)

Com o viés de elucidar a total incongruéncia legislativa e judicidria, agora
reafirmada pela aprovacdo da Simula 549 pelo STJ, e buscar, timidamente, mostrar o modo
correto de sana-la, analisar-se-4 minuciosamente os defeitos e incongruéncias do
pensamento adotado, para que o dispositivo seja interpretado de forma que coadune com a

Constituicdo Federal e seus objetivos.

4. A APROVACAO DA SUMULA 549: DOS VICIOS E CONTRADICOES

Sabe-se que a norma 8.009/90 possui sério vicio no que se refere a excegdo de sua

aplicacao quanto ao bem de familia do fiador da locacao, sendo este vicio tanto na pratica
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legislativa, que por meio da Lei de Locagbes incluiu esta excecdo na norma do bem de

-
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familia, quanto pela atividade judiciéria, que nao afastou o referido inciso em razdo de sua
exacerbada inconstitucionalidade, buscando resolver a controvérsia com a aprovacdo da
Sdmula 549.

Como ja exaustivamente explanado, a referida excecao atenta contra a Constituicdo,
em razao de ser diametralmente oposta aos objetivos tracados pela Carta Constitucional,
como o direito a Moradia, o direito ao Minimo Existencial, ambos ancorados no principio
fundante da Dignidade da Pessoa Humana. Todavia, como se ndo bastasse, hd inimeros
outros vicios presentes na excecdo de impenhorabilidade do bem de familia do fiador, que
deflagram o qudo a referida norma é desconexa dos fundamentos do ordenamento patrio,
que hao de ser explicitados a seguir.

Inicia-se o questionamento sobre a prépria natureza da fianca que € contrato
unilateral, visto que s6 gera obrigagdes ao fiador; solene, depende de forma escrita imposta
por lei; gratuito, pois o fiador nada recebe em troca; benéfico, pois ndao admite
interpretacdo extensiva, apenas restritiva; personalissimo e, claro, acessorio e subsidiario.

Assim sendo, a fianga é totalmente dependente do contrato principal, havendo tanto
no contrato principal quanto na fianca a mesma razdao fundamental devendo-se, portanto,
aplicar o mesmo direito.

Por assim ser, é notado um imenso desrespeito ao principio da isonomia, afinal o
fiador e o devedor principal sdo tratados de forma totalmente distinta, enquanto o
afiancado inadimplente é beneficiado pela impenhorabilidade, o fiador tem seu beneficio
subtraido.

Nota-se, portanto, que o fiador de locacdo acaba por ser entendido como
responsavel pela divida, independentemente do afiancado, fazendo com que, em realidade,
seja encarado como verdadeiro avalista, afinal de contas, nos contratos locaticios, em sua
maioria esmagadora, ha renuncia ao beneficio de ordem, sendo o fiador diretamente
responsavel pela obrigacdo do locatario.

Percebe-se, portanto, que o grande raciocinio isonémico de tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais para, assim, promover a igualdade material é utilizado
de forma totalmente errbnea, ja que na situacdo em pauta dois iguais sdo tratados

desigualmente.
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Inclusive, alguns tribunais brasileiros, ainda quando a questdo ndo havia sido
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apreciada pelas cortes superiores, ja haviam se atentado para este patente desrespeito a
isonomia, que acabava por gerar situacdo esdrixula, em que o fiador, mesmo apds ter

perdido seu imével, ndo teria éxito em caso de acdo de regresso, como se Vé:

Nesse aspecto, alguns acérdéos, proferidos pelos tribunais, acabaram por afastar a
penhorabilidade com fundamento também na ofensa ao principio da igualdade,
previsto no caput e inciso I, do art 5° da Constituicdo da Republica. De fato, a
desigualdade surge quando da hipétese de execugdo movida pelo fiador sub-
rogado, pois este ndo podera penhorar o imével de residéncia do inquilino,
devedor originario dos débitos da locacdo. (PINHEIRO; ISAGUIRRE, 2008, p.137)

Como se sabe a igualdade é um postulado de racionalidade pratica, para todos os
individuos de caracteristicas iguais se aplica o mesmo dispositivo, deste modo, para que
ocorresse o tratamento diferenciado entre fiador e afiancado dever-se-ia considerar como
preponderante a natureza de garante, entretanto, se assim se fizesse, estar-se-ia
considerando que em um embate entre a natureza de garante e a moradia, esta Ultima nao
teria valor prevalente, o que é absolutamente contrario ao ordenamento constitucional.

O eminente ministro Eros Grau, no julgamento pelo plenario do Supremo Tribunal
Federal de Recurso Extraordindrio que versava sobre esta questdo, expds, em seu voto

vencido, a evidente afronta a isonomia, ao elucidar:

Se o beneficio da impenhorabilidade viesse a ser ressalvado quanto a fiador em
uma relacdo de locacdo, poderiamos chegar a uma situagdo absurda: o locatario
que ndo cumprisse a obrigagdo de pagar aluguéis, com o fito de poupar para pagar
prestagdes devidas em razdo de aquisicdo de casa propria, gozaria da protegdo da
impenhorabilidade. Gozaria dela mesmo em caso de execucdo procedida pelo
fiador cujo imével resultou penhorado por conta do inadimplemento das suas
obrigacdes, dele, locatario. (BRASIL, SUPREMO, 2006. p.889)

Ora, que o direito em questdo ndo é absoluto ja se sabe, este deve ser ponderado
para menos em caso de conflitos com outros direitos fundamentais que sejam mais
preponderantes, como se vé no caso das outras excecdes a impenhorabilidade, ou seja, nas
situacoes, por exemplo, de obrigacao tributdria, daquela decorrente de ato ilicito, do crédito
decorrente de natureza alimentar. Vé-se que o direito tutelado pela excecdo aqui
questionada é, explicitamente, o direito de crédito, um direito muito inferior ao direito de

moradia, ao minimo existencial, é isto que é inadmissivel. Nao é perturbadora a
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relativizacdo da moradia, é perturbadora a relativizacao da moradia em prol do mercado, da
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acumulagao, como se vé:

Tenho me manifestado, porém, em sentido contrario mesmo antes da EC n. 26, ou
seja, tenho defendido a ideia de que, em se tratando de bem imdvel, sendo o
mesmo residéncia da familia, ao fiador se estende a impenhorabilidade do Unico
imével que sirva de residéncia familiar tendo em vista o fim social da Lei 8.009/90
e a afronta do art. 82 da Lei 8.245 ao valor fundamental de preservagdo da
dignidade humana (art 1°, inc Il da CF), ao principio da isonomia (art 5° da CF).
(ALBERTON, 2003, p.117-118).

Discute-se aqui, portanto, uma excecdo a impenhorabilidade do bem de familia que
busca, Unica e exclusivamente, atender a um interesse mercadolégico e manter funcionando
de forma pacifica as engrenagens da especulacdo locaticia, ainda que, para isso, seja
necessario ferir de morte principios constitucionais de grande relevancia, como a isonomia,
a moradia e até mesmo a dignidade da pessoa humana, como ja ressaltado pelo Ministro
Eros Grau (2006.p. 890) “A minha discordancia do voto de Vossa Exceléncia é que ndo
estou me apegando a légica do mercado no meu voto, mas, sim, ao que diz a
Constitui¢dao.”

Ademais, deve-se questionar também a prépria natureza do contrato de locagao,
buscando classifica-lo como um contrato paritario ou um contrato de adesao.

Os contratos paritarios e de adesdo diferenciam-se, basicamente, pelo fato de, nos
primeiros, ocorrer a livre discussao entre as partes sobre as condi¢cbes da avenga, por estas
estarem em situacdo de igualdade. J4 no contrato de adesdo, as partes nao discutem
clausulas, a avencga ja é pronta e indiscutivel, em razdo da necessidade de contratar, e,
também, de uma parte estar, necessariamente, em posicao de desvantagem se comparada a
outra.

Os contratos de locacdo, de forma absolutamente majoritaria, sao celebrados por
administradores de imdéveis que representam os locadores, estas redigem as clausulas de
forma prévia e unilateral e apresentam uma proposta que ou é aderida integralmente ou
recusada integralmente, ou seja, ndo existe uma fase pré-negocial.

Deste modo, no momento da adesdo ao contrato nao existe explanagao convincente

ao fiador sobre a renuincia ao beneficio de ordem, ou seja, ndo se esclarece a real situacao,

como menciona Jodo Hora Neto (2007):
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Celebram o instrumento (...) sem que o contratante mais forte lhes advirta
previamente, elucidando, por exemplo, sobre o real significado da rentncia ao
beneficio de ordem, em sede de fianca, e perante o atual posicionamento
jurisprudencial dominante, qual seja: que se o inquilino ndao adimplir com sua
obrigacdo (pagar os aluguéis), o locador executara o fiador (devedor solidario, em
face da rendncia ao beneficio de ordem), e o fiador perderd seu Unico imdvel
residencial (bem de familia), para quitar uma divida que ndo lhe pertence, sendo
que o fiador, depois, ao fazer a agdo regressiva contra o inquilino, este nada
pagard, posto que sua casa de morar acha-se protegida pelo manto da
impenhorabilidade. (NETO, 2007)

o

E nitida a natureza de contrato de adesdo que circunda o contrato locaticio, sob a
qual deve-se aplicar, por ser contrato de consumo, em que um individuo, por meio de uma
prestacdo pecuniaria, adquire o direito de utilizar de um imdvel por determinado tempo, o
Cédigo de Defesa do Consumidor. Assim sendo, é imprescindivel que o contrato de locacao
seja regido pela boa-fé objetiva, transparéncia e confianca, consagrando a ideia de que o
fiador deve ser expressamente informado sob as consequéncias de sua fianga. Isto
claramente nao é realizado, fazendo com que a penhora do bem do fiador seja ainda mais
absurda.

Todavia, ousamos estender nosso raciocinio para um pouco mais além, aplicando-o
em uma idealizacdo negocial em que o fiador seria devidamente informado de seus riscos,
ainda nesta situacdo discorda-se da procedéncia da penhora do bem de familia, como se
vera a seguir.

A nova ordem juridica brasileira se faz com um certo grau de dirigismo estatal,
sendo impostos sérios limites a autonomia privada, ainda mais no caso de direitos
fundamentais. Deste modo, por haver conexdo indissolivel com a dignidade da pessoa
humana e o minimo existencial, Ingo Wolfgang Sarlet ressalta a impossibilidade de um
individuo se abster de sua prépria moradia, ainda que seja devidamente informado sobre o

que esta fazendo, como também afirma o ministro Carlos Ayres Britto:

A partir dessas qualificagdes constitucionais, sobretudo aquela que faz da moradia
uma necessidade essencial, vital basica do trabalhador e de sua familia, entendo
que esse direito a moradia se torna indisponivel, é ndo-potestativo, ndo pode
sofrer penhora por efeito de um contrato de fiagdo. Ele ndo pode, mediante um
contrato de fiacdo, decair. (BRASIL, SUPREMO, 2006, p. 901).

Ou seja, debrucando-se restritivamente sobre o caso do contrato de fianga, é
absolutamente inconcebivel que o individuo possa se abster de seu préprio bem de familia,

de sua casa de morada, o bem indispensavel para sua existéncia digna e de sua familia, para
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assegurar um direito de crédito de terceiro, fazendo-se necessario que se faca a protecdao do
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individuo contra ele mesmo.

Um argumento bastante utilizado pelos favoraveis a penhora do bem do fiador nas
cortes superiores brasileiras, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica,
trata da necessidade da penhora do bem do fiador para, ao contrario do que se defende,
ampliar a garantia de moradia.

O Ministro Cezar Peluso, como relator do Recurso Extraordinario que se discutiu
acima, responsavel por angariar 7 votos contra os outros 3 que acompanharam o Ministro
Eros Grau, defendia que a garantia da fianca, ainda que no caso de bem de familia, deveria
ser mantida para o bom funcionamento do mercado imobiliério, pois isto seria, na verdade,

um incentivo ao direito de moradia, como se Vé:

Por isso foi que me referi especificamente a disposicio da Constituigdo
portuguesa, por ser muito exemplificativa e até didatica. Ela diz que o Estado
pode, para a tutela do direito de moradia, tomar uma medida de incentivo a
moradia arrendada, que compreende os casos de locagdo. (BRASIL, SUPREMO,
2006, p.895)

Entretanto, a interpretacdo exposta é bastante problematica, afinal ndo é muito
saudavel que tanto as cortes superiores da nagdao quanto o préprio legislativo optem por
uma garantia que recaia no meio mais gravoso possivel, ou seja, a afetacdo da moradia do
fiador, quando, em realidade, existem outras ferramentas capazes de resolver o problema.

Inclusive, o argumento frequentemente utilizado, principalmente pelas Cortes
Superiores, de que ndo existe outro meio capaz de garantir o crédito é evidentemente
falacioso, ja que outras alternativas nao foram nem mesmo analisadas.

Alias, ha, inclusive, previsoes legais na prépria lei de locagdes que, se trabalhadas de
forma mais efusiva, podem proporcionar maior garantia ao detentor do crédito locaticio
sem, para isso, ferir de morte os principios da republica, como por exemplo o seguro de

fianca locaticia, previsto no artigo 37 do inciso Ill da Lei de Locagbes, como se Vvé:

Entendo que o Governo deve intervir no mercado, via Executivo e via Legislativo,
no sentido de reestruturar a garantia locaticia denominada seguro de fianga
locaticia, prevista no artigo 37 inciso Il da Lei 8.245/91, hoje praticamente sem
uso devido a uma regulamentagdo legal débil, lacunosa, que praticamente nao
funciona em razdo da usura do sistema bancario ou securitario, e que impoe
condicOes abusivas em detrimento dos interesses do locador, além de afrontar a
prépria Lei do Inquilinato, repleta de regras cogentes e imperativas. (NETO, 2007,
p.50)
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Ora, se a solucdo adotada pelo Estado, seja pela esfera judicidria ou legislativa, é a
de estimular a locacdo para garantir a moradia, que isto seja feito por meio do dirigismo
estatal para que se controle a exacerbada usura bancaria sob o servico do seguro fianca.
Esta seria sim uma prestacdo do Estado para que a esfera defensiva do direito de moradia
de um fiador que possui um Unico imével onde pode abrigar sua familia ndao fosse
totalmente dilacerada, significando a morte dos principios do Estado Constitucional
Brasileiro.

Além disso, entende-se que, independente da opgcdo que melhor favoreca o mercado
de locagdes, é impensavel que esta justifique o sacrificio da moradia do fiador em razado da
patente necessidade de prevaléncia da dignidade da pessoa humana e do minimo
existencial que sempre devem ser, em primeiro plano, auferidos na situagdo concreta, da
pessoa diretamente atingida, ndo podendo ser dissolvida no contexto coletivo, ainda mais
quando referida a uma possivel e sequer demonstrada falta de acesso a moradia digna por
parte de outra pessoa. Nao se deve, de modo algum, se permitir que a percepcao dos
direitos sociais na esfera coletiva acabe por ferir de morte a esfera individual, como ja se

preceitua na boa doutrina:

z

O que ha de ser devidamente enfatizado, é a circunstancia de que direitos
humanos e fundamentais, sejam eles civis e politicos, sejam eles sociais,
econdmicos e culturais (assim como os ambientais em certo sentido), sdo sempre
direitos referidos, em primeira linha, a pessoa individualmente considerada, € € a
pessoa (cuja dignidade é pessoal, individual, embora socialmente vinculada e
responsiva) o seu titular por exceléncia. Possivelmente, o exemplo mais
contundente desta titularidade individual dos direitos sociais esteja atualmente
associado ao assim designado direito (e garantia) ao minimo existencial, por sua
vez, fundado essencialmente na conjugacdo entre o direito a vida e o principio da
dignidade da pessoa humana, e que, precisamente por esta fundamentagdo, nao
pode ter sua titularidade individual afastada, por dissolvida numa dimensao
coletiva (...) os direitos sociais encontram seu fundamento e sua fung¢do na
protecdo das pessoas no contexto de sua situagdo concreta na sociedade.
(SARLET, 2009, p. 216)

Além de todo o ja exposto que explicita de variada os inumeros vicios da
interpretacao constitucional adotada quanto a excecdao de impenhorabilidade do imével do
fiador de locacdo, ainda se ignora totalmente um dos grandes objetivos da Lei 8.009/90,
qual seja, a tutela da entidade familiar, mantendo-a em seu nucleo habitacional, tutela esta

exigida pelo art. 226 da Constituicdo da Republica, ou seja, é absolutamente necessario que
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todos os argumentos elucidados neste capitulo sejam levados em conta, principalmente por

-
o

formarem todos um pensamento soélido, coerente e contemplado pela Constituicdo, para
que se busque uma interpretacdo que abarque de forma muito mais eficaz os fins da
Republica Brasileira, ao contrério do que se faz com a Stiimula 549 do Superior Tribunal de
Justica, que nao deixa de ferir a dignidade da pessoa humana em prol das engrenagens do

mercado especulativo imobilidrio.

CONCLUSAO

O Bem de Familia, juridicamente concebido na Republica do Texas, chegou ao Brasil
de forma timida, banhado por excesso de formalismo, ndo obtendo muito éxito em seu uso
exatamente por demandar registro pelo instituidor, atravancando, assim, sua aplicabilidade.
Entretanto, com o advento da Lei 8.009/90, o referido instituto teve seu reconhecimento
ampliado pelo Estado, passando a ser desnecesséria a instituicdo pelo morador, visto que o
proprio Estado conferia a protecdo do bem por forca de lei, bastando, tdo sé, a habitagao.

A Lei 8.009/90, positivada dois anos apés a Constituicdo Federal, € um dos
exemplos do fendmeno da repersonalizacdo do Direito Civil, fendbmeno este que busca
reconhecer as garantias fundamentais consagradas pela Constituicdo Federal e aplica-las ao
Direito Civil, tdo marcado pela autonomia privada e exacerbada liberdade contratual.

A norma, como se percebeu no decorrer dos estudos, busca entender o bem de
familia, bem Unico em que reside a entidade familiar ou ainda o individuo solteiro, como
um imovel a ser protegido contra execucdes forcadas, buscando, assim, proteger a entidade
familiar ou o morador individual contra a possibilidade deste perder seu teto de morada e,
por corolario, ter sua dignidade totalmente violada. Afinal, a moradia, direito fundamental
constitucionalmente garantido pela CF/88, constitui o nucleo dos direitos imprescindiveis
para a consagracao da dignidade da pessoa humana, por ser fator do minimo existencial, ou
seja, indispensavel para que um individuo tenha uma vida digna e possa desenvolver-se
socialmente.

Deste modo, a norma instituidora do bem de familia s6 haveria de ser eficaz se fosse
capaz de cumprir os intentos para os quais foi criada, ou seja, defender o bem da entidade

familiar ou do morador individual de execugbes forcadas, sé podendo esta protecdo ser
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relativizada caso houvesse um interesse superior ao minimo existencial ou que com este
pudesse ser ponderado.

A atividade do legislador ordinario, que por meio da edicdo da Lei de Locacdes
Imobiliérias, adicionou o referido inciso na Lei do Bem de Familia, atinge diretamente o
espirito do instituto do bem de familia, pois insere exce¢do de contetdo juridico totalmente
vulgar ao ser balanceado com o que se defende na instituicio do bem de familia. Ora, pois,
nao é de se entender razoavel, no ordenamento juridico constitucional brasileiro, que se
possa sobrepor um direito de crédito contratual sobre o minimo existencial e a dignidade da
pessoa humana.

Todavia, o maior percalgo ndo é apenas a atividade legislativa que acaba por atender
um interesse puro de mercado. Os estudos empreendidos notaram, também, o que se
entende como um vicio de interpretacao nas cortes superiores do pais no que se refere a
questdo suscitada, vicio este reforcado pelo Superior Tribunal de Justica na edicdo da
Sdmula 549, que busca de forma errbnea resolver a controvérsia.

A partir da leitura dos votos do Supremo Tribunal Federal em Recurso Extraordinario
que buscou resolver a questdo da impenhorabilidade do bem de familia do fiador, foi
possivel notar que a argumentagdo dos votos vencedores, principalmente na corte do
Supremo Tribunal Federal, acaba por interpretar a Constituicio de forma errénea com
nitidos fins de consagrar a boa manutencao das engrenagens do mercado imobilidrio, ainda
que, para isso, seja necessario sacrificar principios constitucionais de grande relevancia.

E de se lamentar que, ndo s6 a questio escandalosamente relevante da supremacia
da dignidade da pessoa humana e da necessidade de protecdo do minimo existencial,
inimeros pontos de nitido desrespeito ao ordenamento juridico foram ignorados, como a
questdo da ofensa a isonomia entre fiador e locatério, o nitido carater de contrato de adesao
da locacao, além do desarrazoado argumento utilizado de que, em realidade, o estimulo a
locacdo garantido por esta excecdo a impenhorabilidade é alternativa Unica capaz de até
mesmo aumentar a moradia e nao feri-la, entendimento totalmente descompromissado com
a realidade e que analisa a questdao de violagdo dos direitos fundamentais de dimensao
negativa em uma esfera coletiva e ndo individual, o que ndo é admissivel.

Vé-se, portanto, que a aprovacao da Sumula 549 pelo Superior Tribunal de Justica
mostra que apesar de inimeros avancos na positivacao de direitos fundamentais em nossa

Constituicdo, que ndo possui grandes déficits de normatividade neste ramo, infelizmente, a
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pratica jurisdicional apresenta um déficit de aplicabilidade. E lamentavel, portanto, que
tanto o legislativo brasileiro quanto as cortes superiores, nesta questdao em especifico,
tenham privilegiado os interesses de mercado, ainda que para isso tenha sido necessario
subverter os ditames da Constituicao Federal.

E preciso, antes de tudo, que, principalmente aqueles responsaveis pela producéo do
direito critico, ndo deixem de fazer seu papel na busca da realizacdo de um direito
constitucionalmente justo, que faca aplicaveis as normatizacdes que ja foram conquistadas,
pois ndo se pode permitir que existam vicios como os aqui explanados, vicios estes
devidamente sumulados, que cheguem a fazer prevalecer a ordem econdmica sob a ordem
constitucional.

Por mais vultuosos que sejam os percalcos para que os anseios de uma interpretacao
constitucional do direito, interpretacao esta em que seja inquestionavel a ideia de que ndo é
admissivel que um individuo perca sua Unica habitacdo para satisfazer uma expectativa de
crédito especulativo, torne-se veracidade, ndo é permitido recuar, afinal, como ja dizia o
grande escritor mineiro, em Grande Sertdo: Veredas, “a vida € assim (...) o que ela quer da

gente é coragem.”. Nao desistamos do direito que queremos!
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