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RESUMO

O presente trabalho versa sobre a protecao legal do Unico bem imével de familia
para fins de moradia, definido na Lei n°® 8.009/90, trazendo uma analise da protecao
sob os aspectos econdmicos, juridicos e sociais, em conformidade com a doutrina e
a jurisprudéncia brasileira. Antes disso, se discorrera sobre a origem e criacdo do
bem de familia, o surgimento no Brasil e suas espécies, e ainda, sobre o0 objetivo da
Lei n° 8.009/90 na protecdo a moradia, checando até que ponto a protecao atinge o
direito de propriedade. Trata-se de verdadeira ponte entre o direito, a economia e a
sociologia, e suas visdes sobre determinada protecdo. Na andlise econémica sera
verificada a influéncia dos fatores econdmicos no direito de moradia, de modo a
facilitar a compreensao dos possiveis impactos econémicos que seriam suportados
pelo pais ao proteger absolutamente o bem de familia. A analise juridica versara
sobre o papel do judiciario no exame do instituto e o conflito dos principios que
norteiam a protecdo do Unico bem. J4 na analise socioldgica, se abordara a questao
social trazida pela Lei n°® 8.009/90, entendendo a necessidade da devida protecdo ao
anico bem imovel no sentido de se resguardar a familia e a sociedade. Dessa
maneira, se entendera que a definicdo da protecdo em absoluta ou relativa colocada
na Lei n° 8.009/90, passa pelo contexto econbmico e socioldgico, se coadunando
com as necessidades estatais, cabendo, por fim, ao judiciario aplicar ao caso

concreto a protecdo ao unico bem imével de familia.

Palavras-chave: Bem de Familia. Protecdo legal. Lei n° 8.009/90. Unico bem
Imovel. Direito de Moradia. Patriménio minimo. Analise econdmica. Analise Juridica.

Andlise Sociologica.
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ABSTRACT

This paper focuses on the legal protection of single family property for housing
purposes, as defined in the Law n° 8.009/90, bringing an analysis of protection under
the economic, legal and social, in accordance with the doctrine and jurisprudence in
Brazil. Before that, we will discuss the origin and creation of family property, its
appearance in Brazil and its species, and also about the purpose of the Law n°
8.009/90 in protecting housing, checking the extent to which protection affects the
right of ownership. It is a true connection between law, economics and sociology, and
his views on certain protection® In the economic analysis is verified the influence of
economic factors on housing rights in order to facilitate understanding of the potential
economic impacts that would be supported entirely by the country to protect the
possession of the family. The legal analysis will focus on the role of the judiciary in
the examination of the institute and the conflict of the principles that guide the
protection of the single property. In the sociological analysis, it will be studied the
social issues brought about by Law n°® 8.009/90, understanding the need for proper
protection to the only property in order to protect the family and society. That way, it
will be understood that the definition of absolute or relative protection placed in the
Law n° 8.009/90, pass through the sociological and economic context, in line with the
needs of state, leaving, eventually, to the judiciary to apply the case to protect the

unique family property.

Key words: Homestead. Legal protection® Law n° 8.009/90. Single family property.
Housing Rights. Minimum net worth. Economic Analysis. Legal Analysis. Sociological

Analysis.
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1 INTRODUCAO

Dentro de uma relacdo processual, o instituto da penhora é um dos meios
judiciais disponiveis para garantir a execucdo de uma divida liquida e certa, seja
essa de qualquer natureza, através da expropriacdo de bens, ao qual se possa
exprimir valor suficiente para o pagamento do crédito, acrescido de juros e correcao

monetaria.

Sabe-se que a Lei n°® 8.009/90, que trata do bem de familia, traz em seus
artigos preceitos de ordem constitucional em garantia ao direito de moradia, da
dignidade humana e da familia. O que propfe a presente pesquisa € mostrar aos
leitores porque o Unico bem imével de familia é protegido por lei, e porque o
legislador trouxe um rol de excecOes a essa protecdo, analisando quais 0s

fundamentos que norteiam cada hipétese de excecao.

Tem-se 0 objetivo de trazer a melhor interpretacdo doutrinaria e
jurisprudencial sobre a protecdo legal do Unico bem de familia, uniformizando o
entendimento sobre o que diversos autores tém exposto em relacdo ao referido
instituto. Em outras palavras, trata-se de um trabalho pautado em discussdes e
textos de grandes doutrinadores e juristas, organizando as referidas linhas de

raciocinio para mostrar aquela que melhor se encaixa em uma visao global.

Para andlise da protecdo legal, existem vérios fatores que devem ser
observados para que determinado bem seja efetivamente protegido. Levando em
conta essa questdo, destacam-se neste trabalho trés aspectos considerados
necessarios a analise da referida protecdo, quais sejam, econémicos, juridicos e

sociais.

Quando se fala em aspectos econémicos, juridicos e sociais da protecéo
do unico bem imével de familia, o qual tem seu conceito positivado no ordenamento
juridico brasileiro da Lei n® 8.009/90, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia tem
conferido significado mais amplo ao conceito de bem de familia. O que se busca
esclarecer nesta obra é qual o reflexo prético de tal instituto.

Serao tecidas importantes consideragdes acerca da impenhorabilidade do
referido bem, do conceito, suas extensdes, métodos de interpretacdo do referido

instituto e sua finalidade, demonstrando sua importancia no ordenamento juridico
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atual.

No atual contexto social, politico e econémico de nosso pais, o tema tem
sido tratado com enorme repercussao pela justica brasileira, uma vez que tutela
direitos constitucionais previstos na nossa Constituicdo Federal, dentre eles o direito
de propriedade, previsto no art. 5.°, inciso XXIl, e o direito de moradia, previsto no

art. 6.°, caput.

Observa-se que, por viver-se num momento de constantes politicas
voltadas a regulacdo e protecdo de mercado, ocasionadas por interesses politico-
econdmicos, a aplicacdo da protecdo ao Unico bem esta relativizada pela técnica de
ponderacgdo de interesses, de acordo com andlise do caso concreto.

A analise do aspecto econdémico leva em consideracdo politicas de
protecdo e regulacdo de mercado, impulsionadas pelo chefe do executivo federal e
suas pastas, para garantir os interesses do Governo, das grandes empresas,
instituicdes financeiras para que, o risco Brasil, e até os indices inflacionarios, sejam
controlados através de politicas que possibilitam a oferta de crédito de maneira
desarcerbada com taxas de juros mais elevadas, revelando-se um verdadeiro

contraste.

Com relacdo ao aspecto juridico, que envolve a impenhorabilidade do
bem de familia, ver-se-4 que mesmo apos 21 anos da edicdo da Lei n° 8.009/90,
essa tem sido reiteradamente interpretada de maneira biforme pelas instancias de 1°
e 2° grau, cabendo ao Superior Tribunal de Justica (STJ), intérprete da lei

infraconstitucional, trazer a baila como tal instituto deve ser interpretado.

No aspecto social procurar-se-a saber como a sociedade, em suas
relacdes juridicas, tem se comportado diante de determinado instituto, haja vista que
as grandes empresas e instituicdes financeiras, na pratica, tém se valido de outros
meios legais para atingir a penhora do bem de familia legal, e facilitando, a qualquer
custo, a oferta de crédito no mercado brasileiro.

O trabalho aborda o tripé basico da monografia juridica: legislacéo,

doutrina e jurisprudéncia.

A legislacdo analisada resumidamente € o Cédigo Civil de 2002; a Lei n°
8.009/90, que trata da hipdtese de instituicdo do bem de familia legal, da referida

protecdo contra impenhorabilidade e excecdes; e a Constituicio Federal,
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especificamente o art. 5.°, inciso XXII, e art. 6.°, caput, que trata do direito de

protecdo a propriedade e a moradia.

Quanto a doutrina analisada, esta vasta, tratar-se-a do pensamento de
doutrinadores que atuam no campo do direito civilista e constitucionalista que
abordam a impenhorabilidade do Unico bem imével de familia e seus métodos
interpretativos, buscando a verdadeira vontade da lei. Atualmente, quando a doutrina
versa sobre bem de familia, o classifica em duas espécies: o bem de familia
convencional, regulado pelo Cédigo Civil de 2002, e o bem de familia legal, previsto
na Lei n® 8.009/90, cabendo observar que sera objeto desse trabalho apenas o0 bem

de familia legal.

A jurisprudéncia analisada consiste na reunido dos principais julgados, ou
seja, acordaos e sumulas sobre o assunto no ambito do Supremo Tribunal Federal
(STF), do STJ e de Tribunais Estaduais espalhados pelo pais. Nesse ponto muito se
discutiu sobre a aplicacdo da impenhorabilidade do Unico bem imoével de familia, e
ficando com o Poder Judiciario o principal papel da interpretacdo e logicamente a
aplicacao do referido instituto.

O surgimento da Lei n® 8.009/90 gerou a perda de importancia do bem de
familia convencional diante do bem de familia obrigatorio ou ex vi legis. Desde os
anos 90, o voluntario € mero serviente do obrigatorio: aquele s6 existe em funcéo
deste. Deste modo, nos cabera somente analisar a figura do bem de familia legal
previsto na Lei n°® 8.009/90.

Nesse trabalho ndo se pretende esgotar a matéria relativa a protecdo do
anico bem imével de familia, tem-se o objetivo apenas de mostrar alguns aspectos
desse instituto juridico no sentido de contribuir para a sua melhor compreenséao,

dentro de um contexto atual. Muito se tera de pensar e escrever sobre o tema.

Verificar-se-a apenas os fundamentos econémicos, juridicos e sociais que
sustentam a impenhorabilidade do Unico bem, e a justificativa para que, em outras, a

penhora aconteca.
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2 BEM DE FAMILIA

Primeiramente ponderar-se-a sobre o instituto do bem de familia de
maneira etimologica, entendendo qual a origem do bem de familia, como ele surgiu
no Brasil e consequentemente, quais as espécies de bem de familia que a doutrina
apresenta.

Trata-se de um primeiro contato com o bem de familia para que se possa
entender a finalidade e os aspectos da protecdo do Unico bem conferido pela Lei n®
8.009/90.

2.1 ETIMOLOGIA

A etimologia da palavra bem deriva do latim bene, onde no sentido
adverbial significa que tudo esta devidamente em ordem e conforme ao direito.
Como substantivo tem o sentido de expressar tudo aquilo que é bom, tudo aquilo
que se mostra util a uma pessoa, a coletividade, que lhe é vantajoso ou agradavel
(SILVA, 2005).

Quando se fala na palavra composta bem de familia, trata-se de uma
locucdo, em que bem é usado no sentido de propriedade, expressédo que, também,

se Ihe empresta na terminologia juridica de bem imével (SILVA, 2005).

Mostrando a etimologia da palavra italiana bene (bem), ensina Ottorino
Piagiani (1943 apud AZEVEDO, 1999) que ela se origina de bene, do latim, nascida
da antiga forma benus, donde bonus, que provocou o nascimento do termo italiano
buono, esclarecendo que alguns autores recorrem ao verbo beare (tornar feliz,

recriar, enriquecer).

J& com relacdo ao termo familia esclarece Azevedo (1999, p. 20) que:

[...] embora encontre sua origem imediata no vocabulo latino familia, ae (ou
familia, as = genitivo arcaico), por meio de famelia e famulus, origina-se,
remotamente, radical dha, que significa por, estabelecer, da lingua ariana,
gue transformou, na passagem ao osco, em fam. Assim, a palavra dhaman,
nascer, entre os dialetos do Lacio, como é o caso do osco, 0 vocabulo
faama, donde surgiu famel (o servo), famelia (conjunto de filhos, servos e
demais elementos que viviam sob a chefia e prote¢cdo de um mesmo pater).

“Da palavra famel derivou famulus, com a criagdo intermediaria de famul,
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forma primitiva ou arcaica de famulus, donde derivou, provavelmente, famulia.”
(AZEVEDO, 1999, p. 20).

Coloca ainda o autor que “[...] a desinéncia ou terminacdo da palavra
familia indica coletividade.” (AZEVEDO, 1999, p. 20).

Entende o autor que “[...] pelo visto, que esse radical dha tenha dado
origem as palavras: domus (casa), no latim, e domos (casa), no grego, radical esse
que significa unir, construir.” (AZEVEDO, 1999, p. 20).

2.2 ORIGEM

“Primitivamente, a casa era, além de abrigo da familia, verdadeiro
santuario, onde se adoravam o0s antepassados como deuses, verdadeiras
propriedades de familia.” (AZEVEDO, 1999, p. 21).

O instituto do bem de familia tem origem, com tratamento juridico
especifico, no direito norte americano, surgindo primeiramente no estado
independente do Texas, ou seja, quando o Texas ainda era uma republica e nao
fazia mais parte do México. (AZEVEDO, 1999).

Na Republica do Texas, em 26 de janeiro 1839, antes de sua
incorporacdo aos Estados Unidos da América (EUA), que se deu em 1845, foi

editado o Homestead exemption Act, que assim dispunha:

De e ap6s a passagem desta lei, serd reservado a todo cidadédo ou chefe de
familia, nesta republica, livre e independente do poder de um mandado de
fieri facias ou outra execucdo, emitido de qualquer Corte de jurisdicdo
competente, 50 acres de terra, ou um terreno na cidade, incluindo o bem de
familia dele ou dela, e melhorias que ndo excedam a 500 doélares, em valor,
todo mobiliario e utensilios domésticos, provendo para que ndo excedam o
valor de 200 délares, todos os instrumentos (utensilios, ferramentas) de
lavoura (providenciando para que ndo excedam a 50 dolares), todas as
ferramentas, aparatos e livros pertencentes ao comércio ou profissdo de
gualquer cidadao, cinco vacas de leite, uma junta de bois para o trabalho ou
um cavalo, vinte porcos e provisdes para um ano; e todas as leis ou partes
delas que contradigam ou se oponham aos preceitos deste ato, sao
ineficazes perante ele. Que seja providenciado que a edi¢cdo deste ato nédo
interfira com 0s contratos entre as partes, feitos até agora (Digest of the
laws of Texas, § 3.798) (AZEVEDO apud SANTOS, 2003, p. 3).

“Homestead significa local do lar (home = lar; stead = local), surgindo em
defesa da pequena propriedade.” (AZEVEDO, 1999, p. 27).
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O Homestead foi criado por influéncia de uma grave crise econémica que
0 atingiu os EUA no comec¢o do século XIX, mais precisamente entre os anos de
1837 a 1839, onde ocorreram 33 mil faléncias e uma perda de 440 milhdes de
dolares, perto de dois bilhdes e 300 milhdes de francos a época (AZEVEDO, 1999).

Nesse sentido:

Tudo porque, ao lado dos grandes beneficios criados pelos empréstimos,
como escolas, hospitais, canais, estradas, fabricas etc., criou-se a iluséo
dourada do lucro facil que levou o povo a ultrapassar os limites da
realidade, abusando desses empréstimos e do elevadissimo nivel de vida
no prisma econdmico-financeiro. Viria, como consequéncia, a grande crise
entre 0os anos de 1837 e 1839, iniciando-se, dentre outros fatores, com a
faléncia de um banco de grande expressdo de Nova York, em 10.5.1837,
qgue foi o estopim de uma verdadeira explosdo no campo econdmico e
financeiro que viria a conturbar toda a civilizagdo americana e gravaria em
seus anais o retrato de uma de suas mais adversas épocas. (AZEVEDO,
2010, p. 13).

Ressalta Azevedo que no momento da crise “[...] os credores realizavam
penhora em massa nos bens dos devedores.” (1999, p. 29). Observa que o bem de
familia nasceu destinado para uma pequena propriedade da familia, agricola ou
residencial (AZEVEDO, 2010).

Mostra Pierre Jolliot que:

[...] a origem e a raz8o de ser do instituto do homestead se encontra no
espirito do povo americano, dentre outras causas, pelo respeito da atividade
e da independéncia individual, pelo sentimento herdado da nacao inglesa,
de avaliar a casa como um verdadeiro castelo sagrado e pela necessidade
de excitar, por todos os meios, os esforcos do colono ou do imigrante, no
sentido de uma maior seguranca e protecdo em caso de infidelidade
(JOLLIOT, 1877-1878 apud AZEVEDO, 1999, p. 27).

Coloca Azevedo supracitado que o Homestead surge por decisao
fundamentadamente politica como forma de incentivo a colonizagéo norte americana
na nova republica independente do Texas, que procurava garantias melhores em
terras consideradas produtivas e com grande expectativa de crescimento e

desenvolvimento, ja que os EUA passavam por um periodo de instabilidade:

Esclarecem os autores, ante a Historia, que, logo apos a separagédo do
Texas do territorio mexicano, constituindo-se em Republica independente,
recebeu grande massa de emigrantes americanos que procuravam
reconstruir seus lares ou iniciar nova vida, nesse promissor territorio, com
otimas terras e bom clima, ante a protecao, vantagens e grandes garantias
gue eram oferecidas pelo Governo texano (AZEVEDO, 1999, p. 29).
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Para receber o titulo da terra era necessario cumprir alguns requisitos, os
mais importantes seriam a permanéncia no local durante cinco anos, o cultivo, a

producao da terra e a criacao de benfeitorias.

Dado o éxito alcancado no estado do Texas, 0 homestead espalhou-se
por todo EUA, criado no Governo do Presidente Abraham Lincoln, através de uma lei
federal em 20 de maio de 1862. Tal sucesso ultrapassou limites territoriais, atingindo

diversos paises e povos, inclusive o Brasil (AZEVEDO, 1999).

2.3 IMPLANTACAO DO BEM DE FAMILIA NO BRASIL

Depois de longos anos da primeira protecao conferida por uma lei texana
em 1836, o Brasil passa a conferir determinada prote¢édo, também com o intuito de

proteger a familia de baixa renda e seu patrimoénio Gnico.

Assim, ja em 1916, surge a protecao legal ao unico bem no Brasil, com a
edicdo do primeiro Cddigo Civil, e mais tarde também, com a criacdo na Lei n°
8.009/90, e logo depois, com previsdo no segundo Caédigo Civil de 2002.

Embora o projeto originario do Cédigo Civil de 1916 de Clovis Bevilaqua
nao tenha tratado do bem de familia, tentativas anteriores existiram para sua
implantacdo, que se demonstraram infrutiferas. (AZEVEDO, 1999). No mesmo

sentido:

O projeto Bevilaqua, em sua redacgéo originaria, ndo contemplava o bem de
familia, vindo a matéria a ser acrescentada através de proposta do Senador
maranhense Fernando Mendes de Almeida (FARIAS; ROSENVALD, 2010,
p. 808).

O primeiro instituto semelhante ao do bem de familia a ser introduzido no
ordenamento juridico brasileiro veio através do regulamento n°® 737, de 25.11.1850,
que “[...] isentava de penhora alguns bens do devedor executado, sem, entretanto,
excluir da execucéo sua morada.” (AZEVEDO, 1999, p. 87).

Notaveis juristas ofereceram trabalhos versando sobre a inser¢cdo do
homestead no protejo do Cadigo Civil de 1916, entretanto apenas em 05 de outubro
de 1903, “[...] o deputado paulista Francisco de Toledo Malta apresentou a Camara
dos Deputados projeto com 15 artigos, objetivando a introducao no direito Brasileiro
do privilégio homestead.” (AZEVEDO, 1999, p. 89). Completa-se que:
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A respeito, esclarece Ferreira Coelho que, “depois das emendas dos
deputados Cunha Machado, Esmeraldino Bandeira e Moreira da Silva, foi o
projeto aprovado pela Camara e enviado ao Senado, onde ficou”.
(AZEVEDO, 1999, p. 89).

No codigo de 1916 o bem de familia era compreendido como “[...] o prédio
destinado pelos chefes de familia ao exclusivo domicilio desta, mediante
especializacdo no Registro Imobilidrio, consagrando-lhe uma impenhorabilidade
limitada e inalienabilidade relativa.” (FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 11).

Apods o surgimento do homestead no Caédigo Civil de 1916, o Cédigo Civil
de 2002 ja trouxe em sua redacao original o instituto do bem de familia, nos arts.
1.711 a 1.722, “[...] que deslocou a matéria para o direito de familia, no titulo
referente ao direito patrimonial [...] disciplinando, todavia, somente o bem de familia
voluntario.” (GONCALVES, 2010, p. 560).

Ja em 1990, surge a Lei n° 8.009/90, também chamada Lei Sarney, que a
época trouxe uma série de discussdes sobre a sua constitucionalidade, sendo objeto
de andlise deste trabalho.

2.4 ESPECIES DE BEM DE FAMILIA

Em relacdo as espécies de bem de familia, tem-se de uma classificacédo
doutrindria a partir de um contexto legal, quais sejam o Cdédigo Civil e a Lei n°®
8.009/90.

Explica Maria Berenice Dias (2010, p. 591) que existem duas espécies de

bem de familia:

(@) voluntario — decorrente da vontade dos interessados, de seu
proprietario ou de terceiro, sendo necessario o atendimento a uma série de
requisitos; e (b) legal — que ndo depende da manifestacdo do instituidor e
nao esta condicionado a qualquer formalidade. Resulta do simples fato de o
devedor residir em um imovel, o que, por forca de lei, o torna impenhoravel.

Sobre o bem de familia voluntéario, trata-se de uma autorizacdo legal de
coOnjuges, companheiros e até terceiros a destinarem um imével (os méveis que o
guarnecem e até as rendas para a sua manutencdo) para servir de moradia a uma

entidade familiar, ficando esses bens isentos de execucao por dividas (DIAS, 2010).

Dispbe o art. 1.711 do Caodigo Civil (BRASIL, 2002a) que:



16
WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

Podem os conjuges, ou a entidade familiar, mediante escritura publica ou
testamento, destinar parte de seu patriménio para instituir bem de familia,
desde que nao ultrapasse um terco do patriménio liquido existente ao tempo
da instituicdo, mantidas as regras sobre a impenhorabilidade do imével
residencial estabelecida em lei especial.

Paragrafo unico. O terceiro podera igualmente instituir bem de familia por
testamento ou doacao, dependendo a eficacia do ato da aceitagdo expressa
de ambos os c6njuges beneficiados ou da entidade familiar beneficiada.

Sobre o bem de familia legal regulado na Lei n°® 8.009/90, coloca Dias
(2010, p. 591) que tal instituto “[...] livra da penhora o bem imovel que serve de
residéncia ao devedor e a sua familia, os méveis que o guarnecem (desde que
quitados) e todos os equipamentos de uso profissional.” A referida lei trouxe em seu

artigo primeiro o conceito de bem de familia legal:

Art. 1° O imovel residencial préprio do casal, ou da entidade familiar, é
impenhoravel e ndo respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial,
fiscal, previdenciaria ou de outra natureza, contraida pelos cOnjuges ou
pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo nas
hipéteses previstas nesta lei.

Destarte, a diferenca entre o bem de familia voluntério e legal consiste na
sua constituicdo. O bem de familia voluntario depende de um ato juridico, ou seja,
depende da vontade humana para que seja constituido (facultas agendi). Ja o bem
de familia legal ndo depende de uma vontade humana, sendo um fato juridico strictu
sensu, pois sua vontade advém somente de forga normativa (norma agendi), sendo

constituido por si s, basta ter o carater de moradia.

Por essa caracteristica do bem de familia obrigatério ou legal, o bem de
familia convencional ou voluntario perdeu a sua praticidade e caiu em desuso, e por
esse motivo, o objetivo desse trabalho € apenas verificar os aspectos ja citados do

homestead legal, o qual é corriqueiramente analisado pela justica brasileira.

Pensa assim também Dias:

A possibilidade da instituicdo de bem de familia por terceiro ndo recebe
muita atencdo da doutrina, porque a utilizacdo dessa liberalidade é pouco
efetiva, devido a condi¢cdo socioecondmica da maior parte dos brasileiros,
ficando seu uso restrito as pessoas de maior posse (2010, p. 591).

Vislumbra-se assim que as espécies de bem de familia legal e voluntaria
sdo complementares, a medida que conferem a entidade familiar uma protecéo
majorada, ou seja, facilitando a protecdo do nudcleo familiar contra os abusos do

poder econémico em face das desigualdades sociais existentes no nosso pais.
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3 O BEM DE FAMILIA LEGAL - LEI N° 8.009/90

Nesse ponto trazem-se algumas consideracdes acerca do bem de familia
legal, que ajudaréo a entender futuramente a analise dos aspectos.

3.1 ORIGEM

Sendo adotada pelo entdo Presidente da Republica José Sarney, a
Medida Provisoria n® 143, de 8.3.1990, aprovada pelo Congresso Nacional, foi
convertida na Lei n°® 8.009, de 29.3.1990, pelo, a época, Presidente do Senado
Federal Nélson Carneiro, lei que publicada no Diario Oficial da Unido no dia 30
(AZEVEDO, 2010).

“O primeiro texto dessa medida provisoria foi redigido pelo Consultor-
Geral da Republica, Clovis Ferro, tendo sido reescrito e complementado, a pedido do
presidente Sarney, por seu Ministro da Justica, Saulo Campos.” (AZEVEDO, 2010,
p. 186-187).

Sobre a importancia do surgimento de tal instituto:

No Cédigo Civil, 0 bem de familia é im6vel, como o cogitado no art. 1° sob
exame, somente que, naquele, a instituicdo depende de iniciativa de seu
proprietario, por isso que é voluntario, e do cumprimento de uma série
enorme de formalidades, com os inconvenientes até aqui mostrados; neste,
a constituicdo do bem de familia é imediata e ex lege, desde que ocorram
as hipéteses previstas no dispositivo de emergéncia, incluidos, ainda, bens
moéveis (AZEVEDO, 2010, p. 190).

O bem de familia legal surge dentro de uma necessidade de facilitar a
protecdo ao Unico bem de familia e evitar as mesmas consequéncias ocorridas nos
EUA com a crise financeira de 1929, também chamada de “grande depresséo”, e
também com a crise imobilidria dos anos de 2006, cujos efeitos persistem até os

dias atuais.

Entendida a origem do bem de familia, compreender-se-a a seguir o

conceito do referido instituto para que se visualize a sua inser¢cao aqui no Brasil.
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3.2 CONCEITO

Segundo a doutrina, o conceito do bem de familia, como estruturado na
Lei n° 8.009, de 1990, se destina ao imovel residencial, urbano ou rural, préprio do
casal ou da entidade familiar, e sdo impenhoraveis por determinacéo legal, ndo por

iniciativa do proprietario ou do possuidor (AZEVEDO, 2010).

Como fica evidente nesse conceito, o instituidor é o proprio Estado, que

imp&e o bem de familia, por norma de ordem publica, em defesa da célula familiar.

“Nessa lei emergencial, ndo fica a familia a mercé de protecédo, por seus
integrantes, mas € defendida pelo proprio Estado, de que ¢é fundamento.”
(AZEVEDO, 2010, p. 189).

“[...] o objeto do bem de familia € o imovel, urbano e rural, destinado a
moradia da familia, ndo importando a forma de constituicdo desta, bem como os
moveis que guarnecem a residéncia do seu proprietario ou possuidor.” (AZEVEDO,
2010, p. 189).

A criacdo do bem de familia legal independe de qualquer formalidade,
bastando a pessoa residir em imovel proprio para que este se torne impenhoravel,
assim como os bens moveis nele contido. Essa perspectiva € também confirmada

por esta opinido:

Em qualquer dessas circunstancias, estaremos em face do bem de familia,
sempre impenhoravel, enquanto durar a residéncia. Com a mudanca da
residéncia, cessa a impenhorabilidade do bem de familia anterior, criando-
se nova impenhorabilidade quanto aos bens sujeitos a nova residéncia
(AZEVEDO, 2010, p. 189).

Em relacdo a comprovacdo de ter fins de moradia o bem tratado como
impenhoravel, para que seja aplicada a prote¢cdo ao Unico bem, a justica brasileira
tem entendido que tal comprovacdo deve ser demonstrada pelo devedor, nessa

acepcao:

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL - IMPENHORABILIDADE - BEM DE
FAMILIA - NAO COMPROVACAO

Incumbe ao devedor a demonstracdo de que o imével penhorado néo é
passivel da constricdo por ser bem de familia (SANTA CATARINA, 2011).

A protecdo do unico bem cabe desde que os devedores a comprovem,

pois a estes € incumbido o énus da prova.
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Sobre a questédo de os moradores residirem ou ndao no bem, o Superior
Tribunal de Justica pacificou o entendimento no sentido que o simples fato de os
proprietarios do unico bem imdvel ndo residirem neste bem, ndo descaracteriza

automaticamente o instituto do bem de familia; como se verifica na ementa abaixo:

EMENTA: CIVIL E PROCESSO CIVIL. AFASTAMENTO DA SUMULA 7/
STJ. DESNECESSIDADE DE O IMOVEL SER A RESIDENCIA DO
DEVEDOR PARA DEFINI-LO COMO BEM DE FAMILIA. RETORNO DOS
AUTOS AO TRIBUNAL DE ORIGEM PARA EXAMINAR OS REQUISITOS
NECESSARIOS A CONFIGURAGAO DO BEM DE FAMILIA.

E pacifico o entendimento desta Corte de que "ndo descaracteriza
automaticamente o instituto do bem de familia, previsto na Lei 8.009/1990, a
constatacdo de que o grupo familiar ndo reside no Unico imével de sua
propriedade" (AgRg no REsp 404.742/RS, Rel. Min® Herman Benjamin, DJe
19/12/2008).8.009 REsp 404.742/RS2. O bem de familia, tal como
estabelecido em nosso sistema pela Lei 8.009/90, surgiu em razdo da
necessidade de aumento da protecdo legal a célula familiar, em momento
de grande atribulagcdo econdémica decorrente do malogro de sucessivos
planos governamentais. A norma é de ordem publica, de cunho
eminentemente social, e tem por escopo resguardar o direito & residéncia ao
devedor e a sua familia, assegurando-lhes condi¢cdes dignas de moradia,
indispenséveis & manutencdo e a sobrevivéncia da célula familiar. Agravo
regimental provido, com a determinag&o de retorno dos autos a Corte a quo
a fim de que prossiga no exame dos requisitos necessarios a configuracéo
do bem de familia (BRASIL, 2011a).

Necessario ser analisado também como se configura tal instituto, de
maneira a compreender que tipos de familias estariam abarcadas com a referida

protecao.

Analisando o conceito apresentado pelo art. 1.° da Lei, considera-se

impenhoravel o imovel residencial proprio do casal ou da “entidade familiar”.

Acerca dessa questdo, o legislador deixou a cargo da doutrina e da
jurisprudéncia a perfeita conceituacdo do conceito moderno de entidade familiar,

colocado pela doutrinadora Maria Berenice Dias (2011, p. 598) que:

O conceito de entidade familiar abriga estruturas de convivio das mais
diversas, € conceito amplissimo, que alberga tanto a familia de fato (familia
formada a partir da unido estavel), constituida por homem, mulher e sua
prole,quanto aquelas outras manifestacdes de afetividade reciproca e de
ajuda mutua, como a unido do homem e da mulher com os filhos das uniGes
anteriores de cada um, a unido do pai com seus filhos, do pai com os filhos
de sua companheira, dos avés com os netos, da mae solteira com seu filho.

A jurisprudéncia brasileira tem entendido que o contexto de entidade
familiar abarca também o bem de familia utilizado por Unica pessoa, na condicdo de

devedor. Cita-se:

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. EXECUGAO. PENHORA. BEM DE
FAMILIA. OCUPACAO UNICAMENTE PELO PROPRIO DEVEDOR.
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EXTENSAO DA PROTECAO DADA PELA LEI N° 8.009/90.

I. Segundo o entendimento firmado pela Corte Especial do STJ (REsp n°
182.223/SP, Rel. p/ acérddo Min® Humberto Gomes de Barros, DJU de
07.04.2003, por maioria), considera-se como "entidade familiar”, para efeito
de impenhorabilidade de imével baseada na Lei n® 8.009/90, a ocupacéo do
mesmo ainda que exclusivamente pelo préprio executado.

Il. Ressalva do ponto de vista do relator.

lll. Recurso especial conhecido e parcialmente provido, para afastar a
penhora (BRASIL, 2006a).

EMENTA: PROCESSUAL - EXECUGAO - IMPENHORABILIDADE -
IMOVEL — RESIDENCIA — DEVEDOR SOLTEIRO E SOLITARIO — LEI
8.009/90.

A interpretacao teleoldgica do Art. 1°, da Lei 8.009/90, revela que a norma
nao se limita ao resguardo da familia. Seu escopo definitivo é a protecéo de
um direito fundamental da pessoa humana: o direito a moradia. Se assim
ocorre, ndo faz sentido proteger quem vive em grupo e abandonar o
individuo que sofre o mais doloroso dos sentimentos: a soliddo.- E
impenhoravel, por efeito do preceito contido no Art. 1° da Lei 8.009/90, o
imoével em que reside, sozinho, o devedor celibatario (BRASIL, 2002b).

Analisa Azevedo (2010, p. 191) que “[...] a palavra casal implica, no texto,
o sentido de conjuges, sendo certo que a locucao entidade familiar tem o significado,

que se estampa nos 88 3° e 4° do art. 226 da Constituicdo da Republica.”

Lembra Azevedo (2010, p. 191) que “[...] entidade familiar tanto pode ser
a unido estavel, protegida como forma de constituicdo de familia, como a

comunidade formada por qualquer dos pais e de seus descendentes.”

Interessante trazer também se o conceito de entidade familiar se aplicaria

as unioes estaveis homoafetivas.

Sobre o conceito de entidade familiar, o0 STF se manifestou no julgamento
da ADI n° 4.277-DF, ocorrido no dias 4 e 5 de maio de 2011, sob a relatoria do
Ministro Ayres Britto, no qual a Corte entendeu que o conceito de entidade familiar

abrange as unides homoafetivas, nos termos do voto do Relator, in verbis:

Cuida-se, enfim, a meu juizo, de uma entidade familiar que, embora néo
esteja expressamente prevista no art. 226, precisa ter a sua existéncia
reconhecida pelo Direito, tendo em conta a existéncia de uma lacuna legal
que impede que o Estado, exercendo o indeclinavel papel de protetor dos
grupos minoritarios, cologue sob seu amparo as relagfes afetivas publicas e
duradouras que se formam entre pessoas do mesmo sexo.

Em suma, reconhecida a unido homo afetiva como entidade familiar
aplicam-se a ela as regras do instituto que lhe é mais préximo, qual seja, a
unido estavel heterossexual, mas apenas nos aspectos em que sao
assemelhados, descartando-se aqueles que sdo préprios da relacédo entre
pessoas de sexo distinto, segundo a vetusta méxima ubi eadem ratio ibi
idem jus, que fundamenta o emprego da analogia no ambito juridico
(BRASIL, 2011b).
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Pode-se afirmar que a doutrina aplica o conceito de entidade familiar
colocado na Lei n° 8.009/90, no sentido de abranger de todas as situacoes
modernas garantindo que essa protecdo seja observada quando ao surgimento de

novas espécies de familia.

Verifica-se ainda na jurisprudéncia e na doutrina, que a forma de
constituicdo da familia ndo é prevista de maneira taxativa na lei, pois o direito de
familia em sua esséncia é passivel de mudancas, de acordo com a realidade e

perspectivas sociais.

E como também coloca Azevedo (2010, p. 191), in verbis:

Todavia, essa enumeracao de formas de constituicao de familia ndo &, nem
poderia ser, taxativa; primeiramente, porque néo € lei que escolhe o modo
de constituir familia; depois, porque as enunciadas ndo esgotam essas
formas de constituicdo. A familia nasce espontaneamente, como uma
instituicdo social que é.

No mesmo sentido o voto do Ministro Ayres Britto, no julgamento da ADI
n° 4.277-DF, in verbis:

[...] que a terminologia ‘entidade familiar' ndo significa algo diferente de
“familia”, pois ndo ha hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre as
duas 44 formas de constituicdo de um novo nucleo doméstico. Estou a
dizer: a expresséo ‘entidade familiar’ ndo foi usada para designar um tipo
inferior de unidade doméstica, porque apenas a meio caminho da familia
gue se forma pelo casamento civil. Nao foi e ndo é isso, pois inexiste essa
figura da sub-familia, familia de segunda classe ou familia ‘mais ou menos’
(relembrando o poema de Chico Xavier). O fraseado apenas foi usado como
sindnimo perfeito de familia, que é um organismo, um aparelho, uma
entidade, embora sem personalidade juridica. Logo, diferentemente do
casamento ou da propria unido estavel, a familia ndo se define como
simples instituto ou figura de direito em sentido meramente objetivo. Essas
duas objetivas figuras de direito que sdo o casamento civil e a unido estavel
€ que se distinguem mutuamente, mas o resultado a que chegam é idéntico:
uma nova familia, ou, se prefere, Uma nova ‘entidade familiar’, seja a
constituida por pares homoafetivos, seja a formada por casais
heteroafetivos (BRASIL, 2011b).

No mesmo sentido: STF, Recurso Extraordinario n°® 477.554/ MG,
Segunda Turma, Relator Ministro Celso de Mello, julgamento em 16 ago. 2011,
publicacdo em 26 ago. 2011.

Outra situacao interessante a analisar, € quando ocorrer a separacao
conjugal ou dos conviventes em unido estavel, em que um deles passe a residir com
os filhos e o0 outro com seus pais, ou com outros parentes, em imovel proprio. Nesse
ponto, coloca Azevedo (2010, p. 191) que, “[...] teriamos, também, nesta ultima

hipétese, uma entidade familiar.”
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Um dos requisitos para que se constitua o bem de familia é que esse
imovel seja de propriedade do casal, ou da entidade familiar; diz o dispositivo legal

sob estudo.

Nada impede que esse imoOvel seja de propriedade de um dos conjuges,
se, por exemplo, ndo forem casados pelo regime de comunhé&o de bens. O mesmo
pode acontecer com um casal de conviventes, na unido estavel, ou com o0s
integrantes de outra entidade familiar, sendo um s6 deles proprietario do imovel
residencial em que vivem (AZEVEDO, 2010).

Sobre a conceituagdo do Unico bem imével e sua configuragédo, coloca
Azevedo (2010, p. 191) que: “Basta, assim, que um dos integrantes do lar seja

proprietario do imével residencial, a constituir-se em bem de familia.”

Nota-se entdo a necessidade de se conceituar o bem de familia a luz do
entendimento moderno sobre o conceito de entidade familiar, o qual se revela mais

amplo e aberto a novas tendéncias.

3.3 IMPENHORABILIDADE E SUA EXTENCAO

Em outra perspectiva deve-se analisar a extensédo do respectivo instituto

da impenhorabilidade do bem de familia, ou seja, o alargamento do objeto.

Quando se pondera o alargamento do objeto, versa-se sobre a extenséo
da protecdo, em que a Lei n° 8.009/90 (BRASIL, 1990) tratou de observar no

paragrafo unico do seu art. 1.° e no paragrafo Unico do art. 2.°, in verbis:

Paragrafo anico. A impenhorabilidade compreende o imével sobre o qual se
assentam a construcéo, as plantacdes, as benfeitorias de qualquer natureza
e todos os equipamentos, inclusive os de uso profissional, ou méveis que
guarnecem a casa, desde que quitados.

Art. 2° Excluem-se da impenhorabilidade os veiculos de transporte, obras de
arte e adornos suntuosos.

Paragrafo unico. No caso de imdvel locado, a impenhorabilidade aplica-se
aos bens moéveis quitados que guarnecam a residéncia e que sejam de
propriedade do locatéario, observado o disposto neste artigo.

Relata Farias e Rosenvald (2010, p. 816) que:

A impenhorabilidade legal do bem de familia atinge ndo apenas o imovel,
mas também as suas construgfes, plantagfes, benfeitorias de qualquer
natureza e os equipamentos (inclusive profissionais), além de acobertar os
moveis que guarnecem o lar, desde que quitados (art. 1. °, Lei n® 8.009/90).



23
WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

E o que tem garantido a justica brasileira quanto ao alargamento do

instituto, com base em uma interpretacédo extensiva necessaria.

Nesse sentido:

EMENTA: PENHORA - Bem de familia - Televisor, DVD e micro
computador - Bens que ndo podem ser considerados como supérfluos -
Impenhorabilidade mantida - Aplicagdo da Lei n° 8 009/90 - Recurso
improvido (SAO PAULO, 2008).

O que o Poder Judiciario tem verificado que, quanto aos acessorios
presentes na residéncia da familia, estes sdo necessarios para manter o padrao
adequado de vida, por isso, tutelados pela Lei n°® 8.009/90, como coloca Farias e
Rosenvald (2010, p. 821), cita-se:

Entrementes, é importante frisar que a impenhorabilidade do bem de familia
legal, no que tange aos bens mdveis que guarnecem o lar, somente alcanca
o que for necessario para manter um padrdo médio de vida digna,
consoante orientacdo do art. 649 do Codigo de Processo Civil, com a
redacdo emprestada pela Lei n° 11.382/06. Sendo assim, € possivel
promover a penhora dos utensilios e bens mdveis de elevado valor ou que
ultrapassem o que € necessario para manter um padrdo médio de vida.
Trata-se, é certo, da concretizagdo da teoria do patriménio minimo,
consagrando que a efetiva protecdo de lei deve se dirigir ao que é
necessério para viver dignamente, ndo podendo, nessa medida, proteger
bens supérfluos.

Surgiram nos tribunais brasileiros ao alguns conflitos com relacéo a vaga
de garagem. Entendeu o Superior Tribunal de Justica que, tratando-se de vaga com
matricula e registro autbnomo no cartorio de registro de iméveis, este bem imovel

nao estaria revestido da prote¢ao legal, menciona-se:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. BEM DE FAMILIA. VAGA AUTONOMA
DE GARAGEM. PENHORABILIDADE.

1. Estéa consolidado nesta Corte o entendimento de que a vaga de garagem,
desde que com matricula e registro proprios, pode ser objeto de constrigéo,
nao se Ihe aplicando a impenhorabilidade da Lei n° 8.009/90.8.0092. Agravo
regimental desprovido (BRASIL, 2008a).

Desse modo, caso contrario, fazendo a garagem parte do imovel, a
propria lei implicitamente ja traz a protecéo da garagem quando na mesma matricula

do imovel, como entendeu o Tribunal de Justica de S&o Paulo nesse julgamento:

EMENTA: PENHORA- Bem de familia - Imével em que a executada reside
com sua familia, como demonstrado pelos documentos juntados aos autos -
Garagem que e acessorio do apartamento, confenndo-se direito indivisivel a
mesma - Aplicacdo da Lei n° 8 009/90 - Recurso provido (SAO PAULO,
2009).

Ainda sobre o alargamento da protecdo do Unico bem, verifica-se que
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essa protecdo vai além da propriedade imovel, atingindo também alguns bens

moveis presentes na residéncia familiar.

Nesse sentido:

EMENTA: APELACAO CIVEL - EMBARGOS DE TERCEIRO - PENHORA
DE BENS MOVEIS QUE GUARNECEM A RESIDENCIA DA
EMBARGANTE - IMPOSSIBILIDADE - PROVA DE PROPRIEDADE - BEM
DE FAMILIA - IMPENHORABILIDADE - VERBA FIXADA A TiTULO DE
HONORARIOS ADVOCATICIOS - OBEDIENCIA AO CRITERIO
EQUITATIVO DO ART. 20, § 4°, DO CPC - RECURSO IMPROVIDO.

N&o podem ser penhorados bens moveis se comprovados que todos os
bens que guarnecem o imoével onde ocorreu a penhora sao de propriedade
exclusiva da embargante que nao figura no polo passivo do processo de
execugdo, e por serem impenhoraveis, conforme art. 1°, paragrafo Unico, da
Lei 8.099/90. Nos embargos de terceiro, os honorarios advocaticios devem
ser fixados conforme art. 20, § 4°, do Cdodigo de Processo Civil, por ndo
haver condenacéo neste tipo de acdo (MATO GROSSO DO SUL, 2006).

Da importancia do alargamento a protecdo do unico bem, da maneira
como é tratada pela jurisprudéncia, pode-se compreender que ninguém vive num
imoével vazio e sem objetos, 0 mesmo tem as suas necessidades e caprichos que

também foram observados pelo legislador no momento da edi¢ao da lei.

3.4 EXCECOES

As situacdes em que se admite a penhora do bem de familia estéo
arroladas nos incisos do 3.° da Lei n® 8.009/90 (BRASIL, 1990), a saber:

a) créditos de trabalhadores da propria residéncia e respectivas
contribuicBes previdenciarias;

b) pelo titular do crédito decorrente do financiamento destinado a
construgdo ou aquisicdo do imdvel, no limite dos créditos e acréscimos
oriundos do contrato;

c) pelo credor de prestacéo alimenticia;

d) para cobranca de impostos, predial ou territorial, taxa e contribuicbes
devidas pelo imovel familiar;

e) para execucdo de hipoteca sobre o imével oferecido como garantia real
pelo casal ou pela entidade familiar;

f) por ter sido adquirido como produto de crime ou para execucdo de
sentenca criminal condenatdria, a ressarcimento, indenizacdo ou
perdimento de bens;

g) por obrigacdo decorrente de fianga concedida em contrato de locagéo.

Muitas divergéncias foram colocadas na doutrina e na jurisprudéncia

acerca da inconstitucionalidade desse artigo e de alguns de seus incisos.
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O objetivo desse estudo é também observar a real necessidade de o
Estado prever tais excec¢Oes, e entender a razdo da protecao ser relativizada como
ela € hoje e também refletir sobre as consequéncias de uma protecdo incondicional

sob o ponto de vista econdémico, juridico e social.

Quando se diz protecao absoluta, seria aquela protecdo legal ou
convencional, que tornaria o Unico bem imdével insuscetivel de qualquer execucéo
por dividas, sejam civeis, penais, fiscais, trabalhistas ou previdenciarias. Conforme o
3.°, da Lei n® 8.009/90 (BRASIL, 1990), esta hipotese néo foi adotada pelo legislador
por temor a consequéncias econdémicas maiores, dada a falta de garantias em

algumas situagdes especificas.

Quando se fala de protecéo relativa, trata-se de uma mitigacédo ao direito
de moradia, tornando inclusive o direito de propriedade fragilizado, haja vista que
permite a penhora do Unico bem nas situacbes expostas nos art. 3., da Lei n°
8.009/90 (BRASIL, 1990).

Mais a frente avaliar-se-a todas as excec¢des para entender qual tem sido

a resposta da jurisprudéncia sobre a aplicacéo dos incisos.
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4 PROTECAO DO UNICO BEM IMOVEL PARA FINS DE MORADIA

A protecao legal do unico bem imovel tem uma finalidade, seja essa de
carater econbmico ou social, voltada a garantir o direito de moradia

constitucionalmente estabelecido.

41 OBJETIVO

Visualizar-se-a agora, o0 objetivo do legislador em conferir protecdo ao
anico bem imovel, para fins de moradia, para entender por que a devida protecao

nao alcanca o direito de propriedade.

Imagine a seguinte situacdo hipotética, um devedor realiza um negdcio
juridico com um credor se obrigando a fazer, deixar de fazer ou dar determinada
prestacdo ou contraprestacdo, em razdo de um determinado objeto, seja em prol de
um valor pecuniario, algum servico prestado ou mao-de-obra a receber. Satisfeita a
obrigacdo por um deles, a outra parte deixa de arcar com a sua referida obrigacao,
passando a ter o seu unico bem imovel, a sua moradia, o seu lar, penhorado pelo

poder judiciario para satisfazer a pretensao da outra parte.

O ilustre Prof. Alvaro Villaga Azevedo (2010, p. 1, grifo nosso), muito bem
coloca que “[...] o bem de familia representa um meio de assegurar essa mais cara
instituicdo, quanto ao minimo necessario, quanto ao minimo suficiente a sua

existéncia, equilibrando os interesses particulares com os coletivos.”

A protecdo do Unico bem e o direito de moradia sempre foram muito
discutidos dentro da doutrina civilista e constitucionalista, pois a Constituicao prevé o
direito de moradia e a Lei n°® 8.009/90 trata de estabelecer como sera exercida essa

protecao.

Conforme entendimento de Caio Mario da Silva Pereira (2004, p. 557-558)
sobre a instituicdo do bem de familia, “[...] € uma forma da afetacdo de bens a um
destino especial que é ser a residéncia da familia, e, enquanto for, é impenhoravel
por dividas posteriores a sua constituicdo, salvo as provenientes de impostos

devidos pelo proprio prédio.”
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Ensina Azevedo (2002 apud GONCALVES, 2010, pg. 558) que, “[...] o
bem de familia € um meio de garantir um asilo a familia, tornando-se o imovel onde
ela se instala domicilio impenhoravel e inalienavel, enquanto forem vivos o0s

conjuges e até que os filhos completem sua maioridade.”

Afirma Dias (2009, p. 590) que, “[...] o objetivo do legislador foi o de
garantir a cada individuo, quando nada tem, um teto onde morar, mesmo que em

detrimento dos credores.”

Para o doutrinador César Fituza (2005 apud DIAS, 2009, p. 590), “[...]
ninguém tem o direito de ‘jogar quem quer que seja na rua’ para satisfazer um

crédito. Por isso, imovel residencial € considerado impenhoravel.”

Pode-se entéo visualizar que o objetivo do legislador em criar a Lei n°
8.009/90 foi para efetivar a garantia constitucional ao direito de moradia, pois, a
nossa constituicdo assegura especial protecdo a familia no seu art. 226, caput
(BRASIL, 1988): “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado.”

Para entender a especial protecdo conferida a entidade familiar cita-se:

Diante do prevalente interesse pela preservagédo da familia, a protecao é
assegurada ao devedor que, residindo em um imdvel, faz com que o bem
seja preservado, tornando-o impenhoravel. Em face da referéncia a
entidade familia, € necesséario estender o instituto a todas as estruturas
familiares. N&o ha como enfocar o instituto somente como protecdo a este
ou aquele modelo de entidade familia, nem mesmo com a protecao a familia
do devedor, por ndo ter sido ela quem diretamente contraiu a divida
(VASCONCELOS apud DIAS, 2011, p. 596).

Atendendo estritamente ao que estd posto na lei, sé poderia ser
reconhecido como bem de familia o imével onde reside o devedor e sua familia, € 0
que diz o art. 1.° da Lei n® 8.009/90 (BRASIL, 1990), que fala em imovel proprio do
casal ou da entidade familiar.

Verifica-se que esta ocorrendo aos poucos uma verdadeira valorizagdo da

dignidade do ser humano e a repersonalizacdo do direito das familias.

Sobre o direito a moradia, salienta-se que:

O direito a moradia é considerado um dos direitos de personalidade inerente
a pessoa humana, quer como pressuposto do direito a integridade fisica
guer como elemento da estrutura moral do individuo. A moradia é tutelada
como objeto de direito, tratando-se de um direito subjetivo, representando
um poder da vontade e que implica no dever juridico de respeito daquele
mesmo poder por parte dos outros (SOUZA citado por DIAS, 2011, p.597).
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O objetivo da protecdo ao unico bem imével de familia pode ser resumido
na garantia de minimo vital, que visa a preservar as bases de dignidade do devedor,
para que possa recomecar a vida mantendo integra a sua personalidade (ZILVETI
apud DIAS, 2010).

A visdo oposta a garantia do minimo vital, excecéo tratada no art. 3.° da
lei estudada, traz um rol taxativo de hipéteses em que o referido bem de familia
instituido no art. 1.° torne-se penhoravel para satisfazer a execucdo de uma divida,

seja de natureza civil, fiscal, penal, previdenciaria ou trabalhista.

Em relacédo ao rol elencado no art. 3.°, explica Maria Berenice Dias (2010,
p. 822) que:

E que o fundamento da impenhorabilidade do bem de familia legal é a
protecdo da dignidade do devedor e, por conseguinte, de seu patriménio
minimo. No entanto, em determinados casos, a natureza especial da divida
nao justifica a impenhorabilidade do bem, permitindo a sua regular
execucao, com o propésito de assegurar a dignidade do titular do crédito.

Pode-se completar que o sentido da previsao legal de tais excecdes, ou
seja, a mens legislatoris, seria em consequéncia de uma andlise econdmica, juridica
e socioldgica realizada no momento da criagdo da lei. Essa possibilidade juridica de
penhorar o Unico bem em contra sensu a impenhorabilidade do Unico bem é
realizada através da técnica de ponderacdo de interesses. E como também pensa

Maria Berenice Dias:

Como se pode notar, em linhas gerais, as excepcionais hipéteses
autorizadoras da penhora do bem de familia se justificam através da técnica
de ponderacdo de interesses, uma vez que o pagamento das referidas
dividas se apresenta de grande valor, autorizando a penhora do bem (DIAS,
2010, p. 823).

Logo, o objetivo de criacdo de cada excecao seria aplicacéo da justica a
valores menores ou maiores, de acordo com as necessidades e prioridades da

economia, do ordenamento juridico e da sociedade.

E como se estivesse positivando as consequéncias de cada ato humano
realizado no campo dos direitos e das obrigacdes, para que, a aplicacado da penhora
se justificasse.
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4.2 DIREITO DE MORADIA X DIREITO DE PROPRIEDADE

O estudo que se faz nesse ponto € para demonstrar a possibilidade de
separar o direito de moradia do direito de propriedade, entendendo assim, a

protecdo do unico bem, tal como foi conferida pela Lei n® 8.009/90.

E evidente que a doutrina traz conceitos diferenciados de ambos os
institutos. Agora cabe saber se a protecdo dada pela Lei n® 8.009 atinge o instituto

da propriedade ou apenas o da moradia.

No direito romano a acepg¢éo da palavra propriedade seria a de proprium,

Ou seja, 0 que pertence a alguém, o que € proprio da pessoa.

“E 0 poder absoluto, exclusivo e perpétuo que alguém tem sobre uma
coisa, podendo retirar delas as utilidades capazes de |he beneficiar.” (PINHEIRO;
SADDI, 2005, p. 96).

O conceito de propriedade ndo é definido pela legislagdo brasileira de
maneira clara, apenas “[...] determina os poderes inerentes a ela: usar, gozar e fruir.”
(ALMEIDA, 2006, p. 3).

O Cddigo Civil (BRASIL, 2002a) trata do conceito no art. 1.228, que assim
dispde: “O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito

de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.”

“Segundo a lapidar definicdo do Cdédigo Civil Francés, a propriedade é o
direito de gozar e de dispor das coisas de maneira absoluta, desde que nao se faca
delas uso proibido pelas leis ou regulamentos.” (PINHEIRO, SADDI, 2005, p. 94).

Para a ciéncia econémica, o direito de propriedade tem outra concepc¢ao,

nesse sentido:

Na literatura econémica, existem duas conotacfes distintas: a de Alchian
(1965) e Cheung (1969), que os definem como simplesmente “a habilidade
de dispor de um pedaco de propriedade”, e uma segunda, mais antiga e
conhecida, de autoria de Barzel, que considera direitos de propriedade
aquilo que o Estado assinala como tal a uma pessoa fisica ou juridica. Para
Barzel, tém-se direitos econdmicos de propriedade quando alguém pode
dispor de uma propriedade, como na venda de um imovel (PINHEIRO;
SADDI, 2005, p. 94).

No Brasil, o direito & moradia foi inserido na Constituicdo Federal através

da Emenda Constitucional n® 26, de 14.02.2000, alterando a redacéo do artigo 6.°,
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gue elenca os direitos sociais, situado no Titulo Il, que estabelece os direitos e
garantias fundamentais (VIOLA, 2006).

Observa Luiz Armando Viola (2006, p. 336) que, “[...] O direito a moradia,
como direito declarado, surge na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de
1948.”

Cita-se:

Artigo XXV

1. Todo homem tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a
sua familia salde e bem-estar, inclusive alimentacao, vestuario, habitacao,
cuidados meédicos e 0s servicos sociais indispensaveis, e direito a
seguranca em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou
outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de
seu controle.

O direito de moradia tornou-se mais concreto com o Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais firmado em 1966, estabelecendo em
seu art. 11 o direito de toda pessoa a um nivel de vida adequado para si proprio e

para sua familia, inclusive moradia adequada (VIOLA, 2006).

Dessa maneira, entende a doutrina que a Constituicdo colocou o direito

de moradia num patamar de direito social, nesse sentido:

[...] o tratamento constitucional dado a moradia é de direito fundamental
social, dotado portanto de compromisso social, cuja concretizacdo €
deveras complexa dado o problema relacionado aos custos e a
aplicabilidade de suas normas (VIOLA, 2006, p. 337).

Sobre a introducdo de direitos sociais nas Constituicdes, vale trazer a
licho de Carmem Lucia Antunes Rocha (ROCHA apud VIOLA, 2006, p. 337):

A Constituicdo néao ficou infensa a essa transformacao. Nem poderia, sendo
ela, como é, a estratificacdo juridica do modelo politico adotado por uma
sociedade [..]. O Constitucionalismo liberal cedeu espaco ao
constitucionalismo social. Nasceu a Constituigdo Social. Seu conceito se
estabelece pelo conjunto de principios e regras que integram o complexo de
direitos que reconstréi a igualdade juridica. Por esta as discriminacdes
(priviligiadoras ou prejudiciais a alguns) sdo superadas para que a condi¢ao
politica igual faca possivel a paz social e o bem-estar individual e coletivo.
Os direitos sociais, cuja entronizacdo no sistema constitucional erige-os a
condicdo de fundamentais ao individuo e ao Estado, passaram a compor o
préprio ndcleo basico do sistema normativo positivado no novo figurino
politico e juridico adotado.

Elencados os conceitos dos referidos institutos, pode-se agora entender
que a protecao legal do unico bem imével atinge somente o direito de moradia, pois

o direito de propriedade seria reservado ao proprietario do bem na qualidade
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especifica de dispor ou possuir direta ou indiretamente o Imével. Assim, a moradia
seria consequéncia dada pelo proprietario de fazer do bem a sua “residéncia” ou a

sua “moradia”.

Nesse caminho, o STF, em 8 de fevereiro de 2006, no Julgamento do
Recurso Extraordinario n°® 497850/ SP, de Relatoria do Ministro Cezar Peluzo,
entendeu que a protecao referida na lei atinge tdo somente o direito de moradia, in

verbis:

Dai se vé logo que nao repugna a ordem constitucional que o direito social
de moradia — o qual, € bom observar, se nao confunde, necessariamente,
com direito a propriedade imobiliaria ou direito de ser proprietario de imével
— pode, sem prejuizo doutras alternativas conformadoras, reputar-se, em
certo sentido, implementado por norma juridica que estimule ou favoreca o
incremento da oferta de imoveis para fins de locacdo habitacional, mediante
previsdo de reforco das garantias contratuais dos locadores (BRASIL,
2006b).

O direito de moradia previsto na Lei n° 8.009/90 destina-se
exclusivamente para proteger a familia que ali reside, embora seja incoerente essa
afirmacdo quando se encaixe em uma das modalidades do art. 3.° da Lei, pois, 0

direito de propriedade seria economicamente atingido.

Para que haja a configuragcdo como bem de familia, devem-se observar
dois pressupostos: o primeiro seria 0 possuidor ser o proprietario, 0 segundo seria

que o proprietario deva utilizar aquela propriedade como morada.

No mesmo sentido coloca Azevedo (1999, p. 221) que:

Outro requisito indispensavel, além da propriedade do imovel, é que os
membros da familia nele residam. O imovel é residencial quando servir de
local em que se estabeleca uma familia centralizando suas atividades. Ele é
propriamente, o domicilio familiar, em que existe a residéncia de seus
integrantes, em um lugar (elemento objetivo), e o &nimo de permanecer
(elemento subijetivo), de estar neste local, em carater definitivo.

Diz o art. 5° da Lei n° 8.009/90 (BRASIL, 1990) que:

Art. 5° Para os efeitos de impenhorabilidade, de que trata esta lei,
considera-se residéncia um Unico imovel utilizado pelo casal ou pela
entidade familiar para moradia permanente.

Define-se que o direito de moradia se sobrepde ao direito de propriedade,
de maneira que o Unico bem imovel sofrerda a devida prote¢cdo quando revestido

desta condi¢cdo de moradia.
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5  ANALISE DA PROTECAO SOB O ASPECTO ECONOMICO

Passa-se a observar agora 0 motivo da protecdo ao unico bem de familia
ser influenciada por principios da ordem econdémica e social, pois, a contra sensu, a
Lei n°® 8.009/90 surge no Brasil com a necessidade de tutelar o Gnico bem e proteger

a familia de periodos de instabilidade econbémica e financeira.

Quando se protege um direito que exprime valor, devem-se saber quais
as consequéncias ocorrerdo. Talvez a maior delas seja 0 impacto econémico sob

determinada protecao e nesse ponto, o Direito e a Economia entram em conflito.

A origem de tal discussao aparece nos trabalhos precursores de Ronald
Coase, Guido Calabresi e Trimarcchi, que balizaram novos aspectos e gquestdes
para o tratamento da relacdo entre Direito e Economia, dando o passo inicial para a
fundacdo do movimento Law and Economics, que foi depois desenvolvido e
trabalhado por uma série de doutrinadores (ZYLBERSZTAJN; SZTAJN, 2004).

A relacao entre a Economia e o Direito na analise econémica do direito &
tdo intima que parte da doutrina chega a afirmar que as duas disciplinas formam
uma espécie de ciéncia Unica, e dai surgi a expressao Law and Economics (MASSO,
2007).

Abordar-se a averiguacdo do direito de moradia sob o ponto de vista
econdmico, para saber se ha alguma relacdo entre o direito de moradia e as
influéncias da economia, entendendo porque do Estado ndo protege absolutamente

o Unico bem.

Cabe esclarecer que a analise sob o prisma econémico néo se aprofunda
em dados estatisticos de economia e mercado, pois o0 objetivo da analise econémica
nao é esse, e sim examinar a possibilidade de o julgador poder fundamentar a sua

decisédo com critérios de eficiéncia econdémica (MASSO, 2007).

Para visualizar essa resposta, ressalta-se qual a relacédo entre as teorias
econdmicas e juridicas, o que se revela um verdadeiro choque quando se coloca um

bem de valor pecuniario em protecao legal.
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5.1 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO DE MORADIA

Quando se diz em prote¢cdo ao Unico bem imovel para fins de moradia,
considerando que se vive em uma economia globalizada, ndo se pode deixar de
medir os impactos que esta protecéo tras, e ainda, avaliar se essa protecédo € feita

levando-se em conta aspectos econémicos.

Para a economia, obviamente, ndo é interessante que o Estado torne
intocavel determinado bem, pois isto acabaria por delimitar o poder de compra dos
pequenos proprietarios que, na maioria das vezes, utilizam do seu patriménio

minimo como garantia para obter crédito.

A analise econdmica deve apreciar o ambiente normativo no qual os
agentes atuam, para nao correr o risco de chegar a conclusdes equivocadas ou
imprecisas, por desconsiderar 0s constrangimentos impostos pelo Direito ao
comportamento dos agentes econdmicos (ZYLBERSZTAJN; SZTAJN, 2004).

Sobre o0 método de analise econdmica do direito, coloca Fabio Del Masso
(2007, p. 155) que:

O método de andlise tem por caracteristica fundamental o encontro do efeito
econémico de maior eficiéncia na aplicacdo da ordem juridica. Dessa
maneira, a posicdo assumida pela Economia seria hierarquicamente
superior ao Direito, pois este se tornaria um instrumento da Economia para
alcancar o maior nivel de eficiéncia possivel. Em sintese, o raciocinio
juridico € moldado pela maximizacao da eficiéncia econdmica.
Conforme expde Armando Castelar Pinheiro e Jairo Saddi (2005, p. 94),
“[...] uma lei pode, dada economia de mercado, definir ou ndo o desempenho

econdmico do um Pais”.

PropBe-se a andlise do direito de propriedade sobre o ponto de vista
econdmico, definindo o papel dos direitos de propriedade e sua relacdo com a
atividade econémica (PINHEIRO; SADDI, 2005).

Colocam Pinheiro e Saddi (2005, p. 99) que, “[...] podemos entender o
papel dos direitos de propriedade e das instituicbes e sua relagdo com a atividade
econdmica (ou no desenvolvimento de uma dada sociedade) como uma relagcéo

mutua e circular, como indicado no seguinte diagrama”. Cita-se:
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v

Comportamento
ou conduta na
Lei ou economiade
estruturalegal mercado
Desempenho

economico

Figura 1: Papel dos direitos de propriedade e das instituicbes e sua
relacdo com a atividade econdbmica (PINHEIRO; SADDI,
2005, p. 99).

Nesse diagrama visualiza-se que a lei influencia no comportamento da
economia e, por conseguinte, no desempenho econdmico. Os fundamentos da
analise do direito de propriedade podem ser aplicados a protecao legal do direito de
moradia realizada pela Lei n° 8.009/90, de modo que a impenhorabilidade em alguns

casos sera capaz de modificar ou conduzir os comportamentos do mercado.

Na verdade, a Lei n°® 8.009/90 traz uma gama de exceg¢des que, sob o
ponto de vista econémico, torna muito dificil uma entidade familiar ter a referida
protecdo de sua moradia sem que, processualmente, a outra parte possa se valer da

penhora em uma das hipéteses do art. 3.° da Lel.

Veja a seguinte situacdo hipotética: Um individuo resolve adquirir um
empréstimo bancario com uma Instituicio Financeira para investir em um
determinado negocio. Para poder emprestar o dinheiro, a Instituicdo pede uma
garantia, e o Individuo, que so tem a sua casa, a qual reside com sua familia, assina

um contrato oferecendo sua Unica moradia como garantia real.

Neste caso, avaliando a excecédo do art. 3.°, inciso V, que permite que o
anico bem seja penhorado para a execu¢do de hipoteca sobre o imével oferecido
como garantia real pelo casal ou entidade familiar, percebe-se que o individuo chega
a renunciar ao direito de moradia para poder satisfazer a sua vontade e assim
garantir a divida. Pode também ocorrer que, uma pessoa assine um instrumento de
confissdo de divida com garantia hipotecaria, para que uma Instituicdo financeira

possa ter uma garantia de um contrato anterior, burlando a Lei n® 8.009/90.
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Essa ultima situacdo aconteceu no processo n° 2007.01.1.011307-6/DF
(BRASIL, 2010e), em que o Juiz de 1° grau entendeu pela possibilidade da penhora
do Unico bem imovel do devedor quando ha renuncia expressa em contrato, nos
moldes do art. 3°, inciso V, da Lei n® 8.009/90, embora essa rendncia tenha sido

dada em uma situacdo posterior; o processo ainda pende de recurso.

Dai se pode perceber um pouco qual a influéncia da economia na
protecdo ao direito de moradia e de propriedade, uma vez que o Estado néo se vale
de um ponto de vista Unico, que se baseia na garantia de um minimo vital. Trata-se
na verdade de um direito mitigado, que sob o ponto de vista econdmico torna o bem

penhoravel para satisfazer os interesses da Coletividade.

Como é cedico, no Brasil € adotado modelo econdmico capitalista no
qual, “[...] as relacdes de producdo estdo assentadas na propriedade privada dos
bens em geral, dos fatores de producdo, na ampla liberdade de iniciativa e de
concorréncia, bem como na livre-contratacdo de mao-de-obra.” (FIGUEIREDO,
2010, p. 41).

Pelo exposto fica mais facil enxergar que determinadas excecdes a
impenhorabilidade de derem por fatores predominantemente econdmicos, haja vista
gue, em um sistema capitalista € mais economicamente viavel que determinado bem

seja oferecido como garantia real para a execucao de uma hipoteca.

Isso se da ao fato de que a nossa Constituicdo estabelece uma Ordem
Econdmica paltada na valorizacdo do trabalho humano e na iniciativa privada. Sobre
esse tema Bagnoli coloca que, “[...] partir da Constituicdo da Republica de Weimar
(1919), as Cartas que a sucederam, notadamente as da PdOs-Segunda Guerra
Mundial, incorporam em seus artigos, capitulos ou titulos temas econémicos” (2010,
p. 34). Caso o legislador tratasse do Unico bem de maneira absolutamente
impenhoravel, ndo seria dificil prever os efeitos gerados na economia, que poderia

desacelerar ou dificultar o crescimento de nosso Pais.

Tal influéncia advém de momentos de estabilidade econdmica,

perspectiva também afirmada por essa opiniao:

Tal fato decorre da exigéncia em se reconhecer que o Estado deve se
ocupar de temas econdémicos em sede constitucional, a fim de controlar
positivamente os efeitos econdmicos e atribuir seguranca juridica a matéria,
e assim evitar crises como a da Quebra da Bolsa de Nova lorque de 1929.
(BAGNOLLI, 2010, p. 34)
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Para José Afonso da Silva (2010, p. 790), isso significa que:

Em primeiro lugar, quer dizer precisamente que a Constituicdo consagra
uma economia de mercado, de natureza capitalista, pois a iniciativa privada
€ um principio basico da ordem capitalista. Em segundo lugar significa que,
embora capitalista, a ordem econdémica da prioridade aos valores do
trabalho humano sobre todos os demais valores da economia de mercado.
Conquanto se trate de declaracdo de principio, essa prioridade tem o
sentido de orientar a intervencdo do Estado na economia, a fim de fazer
valer os valores sociais do trabalho que, ao lado da iniciativa privada,
constituem o fundamento ndo s6 da ordem econdmica, mas da propria
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, V).

Silva afirma que, “[...] a Constituicdo inscreveu a propriedade privada e a
sua funcgéo social como principios da ordem econémica (art. 170, Il e Ill).” (2011, p.
184).

A colocacdo da propriedade privada e consequentemente do direito de
moradia dentro da Ordem Econbmica se deu justamente para que o Estado pudesse
atender aos anseios da Justica Social. Importante desse fato se da porque, “[...] 0s
principios da ordem econdmica sdo preordenados a vista da realizagdo de seu fim:
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social”. (SILVA,
2011, p. 184).

Nesse pensamento, a propriedade privada afetada como moradia Unica,
que, ademais, tem que atender a sua funcéo social que fica vinculada a consecucéo
daquele fim (SILVA, 2011).

O regime de propriedade adotado pela Carta Magna demonstra a
natureza do sistema econdmico. Ressalta Silva que, “[...] se reconhece o direito da
propriedade privada, se ela € um principio da ordem econdémica, disso decorre, s
por si, que se adotou um sistema economico fundado na iniciativa privada”. (2010, p.
814).

Na visdo de José Afonso da Silva (2010, p. 814), sobre a vontade do

Constituinte de 1988, in verhis:

Os conservadores da constituinte, contudo, insistiram para que a
propriedade privada figurasse como um dos principios da ordem econdémica,
sem perceber que, com isso, estavam relativizando o conceito de
propriedade, porque submetendo-o aos ditames da justica social, de sorte
qgue se pode dizer que ela s6 é legitima enquanto cumpra uma funcao
dirigida a justica social.

A influéncia da economia no direito de moradia passa pelo principio da
economicidade. Define-o Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca (2001 apud BAGNOLI,
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2010, p. 30), cita-se:

O principio da economicidade é o critério que condiciona as escolhas que o
mercado ou o Estado, ao regular a atividade econdmica, devem fazer
constantemente, de tal sorte que o resultado final seja sempre mais
vantajoso que 0s custos sociais envolvidos. Nessas escolhas, estardo
sempre presentes os critérios da quantidade e da qualidade, de cujo
confronto resultard o ato a ser praticado. As acdes econémicas ndao podem
tender, a nivel social, somente a obtencdo da maior quantidade possivel de
bens, mas & melhor qualidade de vida. E este um dos aspectos enfatizados
pela conhecida teoria da analise econémica do direito, a parda importancia
conferida ao critério da eficiéncia.

Em outras palavras, o principio da economicidade seria aquele em que o
Estado adota determinadas condutas ou posturas econdmicas par atingir um bem
maior ou uma protecao de mercado, para garantir a estabilidade econémica do pais,
seja através de leis ou normas de regulamentacdo de mercado. Assim, dentro da
ciéncia da Economia e do Direito, ha um consenso de que as leis, o Judiciario e as
normas em geral exercem em um papel essencial na organizacdo da atividade

econdmica.

Observa Luiz Edson Fachin (2006, p. 165) que o caminho até agora
percorrido tende para o pensamento que, “[...] migra da relacdo juridica fundada
acentuadamente na garantia do crédito para o transito juridico que da relevo

destacado a protecdo da pessoa”.

O aspecto econdmico do direito de moradia se coaduna com a realidade
econbmica de um pais ou com a realidade econdmica global, aonde esta devera ser
considerada quando algum legislador tutelar direitos de valor econémico: como o de
moradia. Nesse ponto, dada as tendéncias globais atuais e futuras, se vislumbra que
o direito & protegdo do unico bem imodvel dificimente ter& um carater absoluto,
considerando também que as excec¢des do art. 3.° da Lei se fundamentam nesse

aspecto.

5.2 PRINCIPIO DA PROTECAO DE MERCADO

O principio da protecdo de mercado € o grande norte da ordem
econdmica, fundado na relativizacdo da protecdo do direito de moradia. Este
principio é difundido pela doutrina econdmica, 0 que para os juristas € tratado como

justica social.
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A protecdo de mercado ou protecdo comercial € citada por economistas
quando se fala do direito de propriedade ou da regulamentagdo de mercados. Para

entender o principio, vejamos o conceito de Mercado para doutrina econémica:

Mercados sao convencgdes sociais regidas por leis gerais, basicamente
aquelas que estabelecem os direitos de propriedade e troca entre os
individuos, e também por estatutos especificos instituidos com o objetivo de
restringir ou ampliar o conjunto de transacfes possiveis para determinados
bens ou servicos. (PINHO, 2004, p. 228).

O principio da protecdo de mercado € uma das garantias constitucionais
implicitas que disciplinam a Ordem Econdmica, sendo um fundamento econémico
para que a penhorabilidade do Unico bem de familia (prevista no art. 3.° da Lei n°
8.009/90) seja aplicada. O principio da prote¢cdo de mercado estda baseado no art.
170, inciso |, da ConstituicAo Federal, que visa atender as necessidades da
“soberania nacional econémica” e aquilo que os juristas classificam como “justica

social”.

Veja-se que a protecdo ao unico bem, conferida na Lei n°® 8.009/90, “[...]
atinge o préprio regime econémico bésico adotado pela Carta, que pressupbe
relacbes obrigacionais das mais diferentes espécies, suprimindo as garantias e a
eficicia coativa do direito de crédito.” (CALLAGE apud AZEVEDO, 2010, p. 188).

“No passado, o devedor respondia com o préprio corpo. No presente,
responde com seu patriménio e, neste futuro, ndo responde mais.” (CALLAGE apud
AZEVEDO, 2010, p. 188).

Na visdo economista trés argumentos comuns fundamentam a protecéo
comercial: seguranca nacional, criacdo de emprego e o argumento da induastria
crescente (KRUGMAN; WELLS, 2007). Dai a importancia do Estado proteger o

mercado visando a estabilidade econdmica e a seguranca nacional.

Partindo desses argumentos econdémicos, verifica-se que o julgador pode
fundamentar suas decisées com a aplicacdo de critérios de eficiéncia econdmica,
haja vista que o operador do direito pauta-se da interpretacdo teleoldgica, levando

em conta as exigéncias econdémicas para atender a justica social e ao bem comum.

Na atuacdo do principio econémico da protecdo de mercado e sua
relacdo com o direito de moradia, deve-se observar, de uma maneira ponderada,
aquilo que deve ser abarcado ou ndo pelo referido instituto. E como enaltece José
Sérgio da Silva Cristovam (2003, p. 3):
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[...] quando da tenséo entre dois principios reconhecidos pelo ordenamento
constitucional vigente, o de menor peso, segundo circunstancias e
condicdes particulares do caso concreto, cede aplicabilidade ao de maior
valor, em uma "relacdo de precedéncia condicionada". Ndo sdo estipuladas
clausulas de excecdo, como nos casos entre conflitos de regras, pois,
sendo, estar-se-ia limitando o principio constitucional para situac@es futuras,
guando podera preceder frente a outros valores com os quais colida. Busca-
se, pela maxima da ponderacéo, avaliar, ante as condicbes do caso, qual
valor detém maior peso, devendo prevalecer na ocasido. A ponderagéo
entre principios constitucionais é tarefa das mais arduas e significativas a
manutengéo da ordem constitucional coesa. Dai a enorme responsabilidade
do Poder Judiciario, sobretudo das Cortes Supremas dos Estados, quando
do controle da constitucionalidade de leis restritivas de direitos, bem como
da solugdo de tensdes entre direitos fundamentais amparados pela
Constituicéo, colidentes no caso concreto.

Nossa Constituicdo traz em seu Titulo VII, que trata da “Ordem
Econbmica e Financeira”, principios gerais da economia: a soberania nacional (I), a
propriedade privada (II), a funcao social da propriedade (1), a livre concorréncia (1V),
a defesa do consumidor (V), a defesa do meio ambiente (VI), a reducdo das
desigualdades regionais e sociais (VII), a busca do emprego pleno (VIIl) e o

tratamento favorecido as empresas de pequeno porte (1X).

llustra Alexandre de Moraes (2011b, p. 838) que “[...] o0 sistema capitalista
brasileiro encontra-se, no dizer de Celso Bastos, ‘temperado por graus diversos de

intervencao do Estado™.

J& Raul Machado Horta (HORTA apud MORAES, 2011b, p. 838), em
relacdo ao Titulo que trata da Ordem Econdmica e Financeira alega que, “[...] esta
impregnado de principios e soluc¢des contraditérios [...] no rumo do capitalismo
neoliberal, consagrando os valores fundamentais desse sistema, ora avanga no
sentido do intervencionismo sistematico e do dirigismo planificador, com elementos

socializadores”.

Coloca Gilmar Ferreira Mendes, sobre a observacdo aos preceitos

econdmicos em preponderancia a direitos fundamentais que:

[...] para o reconhecimento de que todas as dimensbes dos direitos
fundamentais tém custos publicos, dando significativo relevo ao tema da
“reserva do possivel”’, especialmente ao evidenciar a ‘escassez dos
recursos’ e a necessidade de se fazerem escolhas alocativas. Concluem
que, a partir da perspectiva das financas publicas, “levar a sério os direitos
significa levar a sério a escassez” (HOLMES; SUNSTEIN apud MENDES,
2011, p. 667).

A Lei n° 8.009/90 muito ainda sera debatida, cabendo as novas

perspectivas econémicas de crescimento e a busca de elementos socializadores
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pelo legislador e pela justica brasileira a estabelecer se a prote¢cdo do Unico bem
caminhara no sentido da impenhorabilidade absoluta ou néo.

5.3 INTERPRETACAO ECONOMICA PARA O DIREITO CIVIL
CONSTITUCIONAL

Para parte da doutrina civilista, corrente minoritaria em crescimento, o
direito de moradia deve ser visto sob o ponto de vista juridico-social, e ndo sobre os
anseios da economia. Alguns até sustentam a inconstitucionalidade do art. 3.° da Lei

em estudo.

Parte da doutrina civilista vem dando tratando diferente a tutela do Bem
de Familia: Flavio Tartuce, Luiz Edson Fachin, Rosa Maria de Andrade Nery, Pablo

Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho.

Para essa corrente, o direito ndo deve ser visto sob o ponto de vista
preponderantemente econdmico e sim, a luz do Texto Maior, baseando-se em trés
principios: a protecdo da dignidade da pessoa humana (art. 1.°, 1), a solidariedade
social (art. 3.2, I) e a isonomia (art. 5.°, caput). S80 estes 0s principios basilares
daquilo que se denomina Direito Civil Constitucional (TARTUCE, 2006).

Flavio Tartuce (2007, p. 428) sustenta que, “[...] o rol dos direitos de
personalidade ganha um outro cunho, recebendo a matéria um tratamento
especifico em dispositivos legais que regulamentam direitos eminentemente

patrimoniais”.

Na IV Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal foi
aprovado o Enunciado n® 274 prevendo que, os direitos da personalidade estédo
elencados de maneira ndo exaustiva pelo Cdédigo Civil, constituindo expressédo da
clausula geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 1.°, lll, da CF (TARTUCE,
2007).

Esse entendimento coloca os direitos de personalidade e os direitos
patrimoniais no mesmo plano, ou seja, a luz do Direito Civil Constitucional, pois o

patrimdnio deve ser visto como protecdo da pessoa.

“Nesse sentido € que se verifica a despatrimonializacdo e a
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personalizacdo do Bem de Familia.” (TARTUCE, 2007, p. 428).

Luiz Edson Fachin, em sua obra “Estatuto Juridico do Patrimdnio Minimo”,
traca uma nova perspectiva para o patriménio minimo afirmando que a doutrina e a
jurisprudéncia tém caminhado lentamente para reconhecer essa personalizagédo do

direito do minimo existencial e a sua despatrimonializacéo. Cita-se:

Na inegavel transformacdo que abre portas, sob a critica dos paradigmas
tradicionais, ao Direito Civil contemporéaneo, abre-se espaco para dar um
passo adiante. A garantia pessoal de um patriménio minimo, do qual
ninguém pode se assenhorar forgadamente, sob hip6tese legitima alguma,
pode ser esse novo horizonte (FACHIN, 2006, p. 284).

Para a corrente doutrinaria do Direito Civil Constitucional, portanto, ndo
pode o Bem de Familia ser visto sob o aspecto patrimonialista, pois a dignidade da
pessoa humana seria um valor transcendente e deve ser visto sob a égide

constitucional.

5.4 PRATICAS DE MERCADO: A IMPENHORABILIDADE EXISTE?

Feita as consideracdes pertinentes acerca da protecdo do Unico bem
imovel de familia sob o prisma econdmico, cabe observar se 0os agentes de mercado

respeitam a impenhorabilidade proposta na Lei n° 8.009/90.

Percebe-se que as grandes instituicbes financeiras (as mais contrarias a
protecdo) atuam em conjunto com uma forte assessoria juridica, chegam a firmar
contratos em que o devedor renuncia ao direito de moradia através da “execucao de
hipoteca sobre o imével oferecido como garantia real pelo casal ou entidade familiar”
redacdo do inciso V, art. 3.°, Lei n° 8.009/90 (BRASIL, 1990), utilizando a excec¢ao

da propria lei.

Seria incorreto afirmar que a impenhorabilidade ndo existe devido as
praticas de mercado existentes, entretanto, mais técnico seria afirmar que ela existe
de maneira mitigada ou relativa. Nao existe nenhum tipo de pesquisa estatistica que
tenha analisado todos os processos judiciais e que nos permita chegar a conclusao

de que na maioria dos casos a prote¢do legal € aplicada, ou néo.

Essa questdo deve ser levantada dentro das praticas mercantis

realizadas, pois sabemos que as relagdes contratuais tém como caracteristica a
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onerosidade.

Acompanhando as noticias e informativos de Tribunais, verifica-se que
sdo veiculadas, na maioria das vezes, decisbes em que a impenhorabilidade é
aplicada, dado o status comovente de tais decisbes e por serem de interesse

popular.

As situacdes em que a penhora do Unico bem é aplicada com base no art.

3.° quase ndo vem a tona. E como expde Ricardo Arcoverde Credie (2010,

apresentacao, p. XIV):

Em 12 de agosto de 2001, o jornal O Estado de S. Paulo noticiava que
“economista peruano diretor de um dos mais importantes institutos para
formulacdo de politicas no mundo”, enunciava a seguinte tese: “como 0s
pobres podem ter acesso ao crédito? Para progredir no mundo capitalista é
preciso acesso ao crédito, e os pobres dispdem de bens que poderiam
respaldar esse acesso; seus barracos”.

Essa noticia demonstra qual a verdadeira preocupacdo dos organismos

de crédito; como coloca Credie (2010, apresentacéo, p. XIV):

Ai esta a visao globalizadora, emanada de organismos de crédito somente
preocupados com 0 crescimento econdmico. Para a burocracia desses
entes transnacionais, pais algum (menos ainda os periféricos ou
semiperiféricos aqueles desenvolvidos) tera crescimento econdmico se o
seu aparato legislativo e judicial ndo propiciar decisdes uniformes sobre a
absoluta exigibilidade contratual, assim aumentada a fluidez dos negdcios, e
possibilitar investimentos e confianca dos investidores internacionais.
Querem alguns, até mesmo, que o Brasil abandone sua legislacdo inspirada
no Direito Continental Europeu ou no Direito Romano, que adote a Common
Law universalizante e assim, afirmam, a expressao de sua economia sera
destravada.

Sabe-se que o mercado se preocupa com a protecao legal conferida ao
anico bem de familia, pois, por vezes, o consumidor somente tem sua casa como
garantia para que possa obter crédito ou firmar contratos de locacdo, dentre outras

situacoes.

Em pesquisa realizada pela Confederacdo Nacional do Comércio (CNC),
a Pesquisa Nacional de Endividamento e Inadimpléncia do Consumido — PEIC,
apurada em agosto de 2011, percebeu-se que, em comparacdo com agosto de
2010, o numero de familias endividadas recuou, entretanto o numero de endividados

continua a crescetr.

O percentual de familias que relatou possuir dividas entre cheques pré-
datados, cartdes de crédito, carnés de loja, empréstimo pessoal, prestacdes de carro

e seguros, recuou pelo quarto més consecutivo, passando de 62,5% em agosto para
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61,6% em setembro de 2011. Mostra a PEIC que apesar da tendéncia recente de
gueda, esse indicador continua superior ao patamar observado no mesmo periodo

do ano anterior, quando 59,2% das familias haviam declarado possuir dividas. Vide:

Sintese dos Resultados (% em relac@o ao total de familias)

Total de Dividas ou Naa_Tfran
.. Contas em CondicGes de
Endividados
Atraso Pagar
Agosto/2010 59,1% 24, 7% 8,8%
Julho/2011 63,5% 23,7% 8,1%
Agosto/2011 62,5% 24.4% 8,2%

Figura 2: Comparativo entre os meses de agosto de 2010 e agosto de 2011 do
endividamento das familias brasileiras (PEIC, 2011, p. 1).

Os empresarios e 0 Governo estao atentos aos indices de endividamento
das familias brasileiras, para que se possa agir preventivamente para evitar crises

econdmicas por oferta desacerbada de crédito.

Consequéncia de uma possivel crise seria a expropriacao judicial do Unico

bem para garantir um crédito ndo pago, no caso, a penhora do bem de familia.

Nota-se que a impenhorabilidade existe, em algumas situacdes o bem &
realmente protegido, embora ainda ndo se possa afirmar se na maioria dos casos

judiciais o bem é protegido como a lei estabelece.

Dessa analise econbmica, verifica-se que fundamentos constitucionais
existem para que o bem possa ser penhorado em momentos de crise, com base na
garantia da ordem econdmica e da seguranca nacional e desde que presente uma
das hipodteses do art. 3.° da Lei n°® 8.009/90.

E assim, sob o ponto de vista da economia, o principio da liberdade
econbmica e da livre iniciativa previstos na nossa Carta Magna devem preponderar
em qualquer sistema econdémico capitalista para que possa manter um equilibrio e

crescimento de qualquer atividade econémica.
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6 ANALISE SOB O ASPECTO JURIDICO

Desde a criacdo da Lei n° 8.009/90 no Brasil, os tribunais brasileiros vém
modificando o entendimento sobre a aplicacdo e a extensdo do direito de moradia
tutelado. O dltimo julgado proferido no Supremo Tribunal Federal sobre o assunto
declarou a constitucionalidade do inciso VII, do art. 3.°, entendendo que na hipotese
de contrato de fianca, o fiador poderia perder o seu bem por ter assinado um

contrato acessorio.

Dentro do prisma juridico, observar-se-a qual natureza juridica do Bem de
Familia, vendo quais os principios constitucionais norteiam a protecao do Unico bem
e como é utilizacdo a técnica da ponderacdo de interesses para mitigar a protecéo

do minimo vital.

6.1 NATUREZA JURIDICA

Luiz Roberto Hijo Sampietro (2005, p. 1) coloca que, “[...] o instituto do
bem de familia tem por objetivo proteger o lar e a residéncia da familia contra os

percalcos que a instabilidade econémica pés-moderna é capaz de acarretar”.

Em face do principio da tutela dos direitos da personalidade, o legislador
conferiu especial protecdo a entidade familiar, que € o cerne da sociedade e do
Estado (SAMPIETRO, 2005).

Sobre a natureza juridica do bem de familia pode-se afirmar que, “[...]
protege-se o0 bem que abriga a familia com o escopo de garantir a sua sobrevivéncia
digna, reconhecida a necessidade de um minimo existencial de patrimonio, para a
realizacdo da justica social.” (FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 808).

A visdo sobre o instituto do bem de familia tem mudado na doutrina e na
jurisprudéncia, conferindo uma aplicacdo ampla. A jurisprudéncia coloca que a Lei n°
8.009/90 resguarda também a moradia de pessoas solteiras, vilvas e divorciadas,

ou que morem sozinhas.

Essa perspectiva € também confirmada por Dias (2010, p. 589-590), in

verbis:
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Mesmo que a Constituicdo assegure especial protecdo a familia, sua maior
responsabilidade é com o cidaddo. O enfoque central do ordenamento
juridico é o ser humano. Apesar de a expressao “bem de familia” dar a
entender que o instituto se destina a protecéo da entidade familiar, passou a
justica a reconhecer que é um instrumento de protecdo a pessoa do
devedor, tendo ele ou n&do familia, morando ou n&o sozinho.

Empregando a expressao “protecdo do Unico bem imovel de familia”
quando se trata de bem de familia, abarca-se um sentido mais amplo ao instituto,

transmitindo o seu real valor de tutela prevista na Lei n® 8.009/90.

Ao falar em bem de familia, a palavra “bem” subdividi-se em “mével” ou
“imovel”. O objeto da Lei n°® 8.009/90 é a protecdo ao bem “imovel”’, sendo os
“moveis” apenas acessorios ou extensdes da protecdo, que nao sado protegidos em
todas as situagdes. Em relagédo ao termo “familia”, resquicio do direito civil, sabe-se
que a protecdo conferida pela Lei n°® 8009/90 supera esta area de conhecimento,

elevando-se a status de direito constitucional.

Mendes coloca que “[...] os direitos fundamentais contém além de uma

proibicdo de intervenc&o, um postulado de protecdo.” (2011, P. 667).

Essa vertente da protecdo se coaduna com a corrente doutrinaria da
atuacdo do Poder Judiciario em concretizar o principio da dignidade da pessoa

humana. Veja-se:

Por outro lado, defensores da atuacdo do Poder Judiciario, o qual estaria
vocacionado a concretizar a justica do caso concreto (microjustica), muitas
vezes ndo teria condicdes de, ao examinar determinada pretensdo a
prestacdo de um direito social, analisar as consequéncias globais da
destinacdo de recursos publicos em beneficio da parte com invariavel
prejuizo para o todo (AMARAL apud MENDES, 2011, p. 668).

Sobre a palavra “bem” coloca Credie (2010, p. 5) que:

Apesar de o vocabulo “bem” integrar a locucdo que o denomina, 0 conceito
aqui em exame nao significa e sequer se confunde com a prépria casa
tornada inexecutavel, mas tem um carater de acessoriedade, com que se
agrega a propriedade e/ou a posse residencial, uma vez coexistentes 0s
pressupostos de direito material previstos em lei para a sua caracterizacao.

Explica Credie (2010, p. 5) que, “[...] o bem de familia € um direito e ndo
se confunde com o imovel residencial sobre o qual incide. No que se relaciona tal

direito com essa moradia ou no que ela adere, € verdadeiramente um predicado”.

Importante lembrar que existem bens imoveis residenciais que nao
constituem bem de familia, pois nesses outros o direito a néo-apreensédo judicial
inexiste (CREDIE, 2010).
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O bem de familia busca novos rumos, novas finalidades, e a tendéncia é
reconhecer o instituto como direito social, invocando-se o direito constitucional a

moradia. Também afirma Dias que:

Nesse sentido, o Brasil lidera verdadeira revolugéo silenciosa, impulsionada
pelos tribunais, que vém realizando o direito em sua concretude e atribuindo
a lei o seu sentido social, deixando de lado a visdo extremamente positivista
e literal a que estd acostumada a tradigdo juridica brasileira (ZILVETI apud
DIAS, 2009, p. 590).

Sendo o direito de moradia um direito social previsto no art. 6.° da
Constituicdo Federal de 1988, devemos visualizar também a natureza juridica dos

direitos sociais.

Para Uadi Lammégo Bulos (2010, p. 789), “[...] os direitos sociais sao as
liberdades publicas que tutelam os menos favorecidos, proporcionando-lhes

condicdes de vida mais decentes e condignas com o primado da igualdade real”.

Ressalta Bulos (2010) que os direitos sociais cuidam-se de prestacdes
positivas, de segunda geragdo, de cunho constitucional, cuja observancia é

obrigatdria pelos poderes publicos.

Sobre a natureza juridica dos direitos sociais coloca Bulos (2010, p. 789)
que, “[...] os direitos sociais sado direitos de crédito, pois envolvem poderes de exigir,

por meio de prestacdes positivas do Estado”.

Verifica-se que a finalidade dos direitos sociais é a de beneficiar os
hipossuficientes, assegurando-lhes situacdo de vantagem, direta ou indireta, a partir
da realizacdo da igualdade real, partindo do principio que incube aos Poderes
Publicos melhorar a vida humana, evitando tiranias, arbitrios, injusticas e abusos de
poder (BULOS, 2010).

6.2 CONSTITUCIONALIDADE DA LEI N° 8.009/90

Em relacdo a verificacdo de constitucionalidade de uma lei, esta nos
revela o vinculo de correspondéncia, adequacdo ou idoneidade de um
comportamento com o texto maior (BULOS, 2011).

Analisando a Lei n® 8.009/90, verifica-se que se trata de norma em que a

supremacia constitucional é respeitada.
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Sobre a constitucionalidade do regime legal do bem de familia, sustenta
Farias e Rosenvald (2011, p. 585) que, “[...] malgrado a posi¢édo de alguns autores,
contraria a adocdo de um bem de familia reconhecido por lei, independente de ato
de instituicdo voluntaria do proprio titular, ndo ha qualquer inconstitucionalidade na
Lei n°® 8.009/90".

Sobre a verificagcdo da hierarquia das normas, Campos (2004, p. 24-25)
coloca que, “[...] por tal raz&o, € a Constituicdo, como fonte de validade de todas as
normas, que confere a necessaria coesdo ao ordenamento. E também a
Constituicdo que contém um sistema aberto de principios e regras que vao orientar

todo um sistema”. Esclarece Tagagiba (2001, p. 7) que:

Salienta que Kelsen (Teoria Pura do Direito, p. 4) ndo cai na simplificacdo
de considerar que norma e lei sdo fendmenos sindnimos, pois a norma € o
resultado da interpretacdo de que se da a um ato ou fato da natureza que
possua alguma relevancia juridica, por conta do que se tem previamente
positivado. O juizo em que se enuncia um ato de conduta humana constitui
um ato juridico (ou antijuridico) € o resultado de uma interpretacdo
especifica, a saber, de uma interpretagdo normativa.

Dessa maneira, a lei em estudo trata de efetivar direitos constitucionais
como o de moradia, e também garantir a dignidade da pessoa humana, fundamento

da nossa constituicao.

Sobre uma norma infraconstitucional regular direitos constitucionais, veja

0 gque coloca Helena Nunes Campos (2004, p. 24):

O ordenamento juridico, de acordo com a classica formulacdo de Kelsen
(2002) é um sistema hierarquico de normas. Isto significa dizer que uma
norma para ser valida é necessaria que busque seu fundamento de validade
em uma norma superior, de maneira que todas as normas retirem sua
validade de uma mesma norma fundamental.

Deve ser discutida a necessidade de criagdo de normas
infraconstitucionais com conteudo constitucional que sirvam para regular direitos

constitucionais. Cita-se:

A partir desta perspectiva, em que tanto a Constituicdo quanto a legislacédo
infraconstitucional passam a regular assunto os mais diversificados, é que
Hans Kelsen, em meados do século XX, busca construir uma teoria pura e
completa para o Direito, onde “sente a necessidade de purificar o Direito de
qguaisquer elementos morais, econdmicos e valorativos que ndo fossem
‘Direito’ em sentido estrito. Ele encontra na estrutura do ‘dever ser’ da
norma a resposta para a constru¢do de sua Teoria Pura do Direito” (BAHIA,
2004 citado por TAGAGIBA, p. 7).

Para a doutrina o legislador acertou com a criacdo da Lei n° 8.009/90,
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destaca Farias e Rosenvald (2010, p. 820) que:

Assim sendo, ao contrario de violar o Texto Constitucional, a lei do bem de
familia a ele estd adaptada, sintonizada com a interpretacéo teleolégica
para a aplicacdo concreta substancial, além da erradicacdo da pobreza
(CF/88, arts. 1°, 3° e 5°). Especialmente depois do reconhecimento, no art.
6° da Carta Maior, do direito social a moradia, privilegiando as situacdes
juridicas fundamentais da pessoa humana.

Vale trazer a licdo do professor José Joaquim Gomes Canotilho:

[...] ser igual perante a lei ndo significa apenas aplicacdo igual da lei. A lei,
ela propria, deve tratar por igual todos os cidaddos. O principio da igualdade
dirigi-se ao préprio legislador, vinculando-o a criacdo de um direito igual
para todos os cidaddos (...). O principio da igualdade, no sentido de
igualdade na propria lei, € um postulado de racionalidade pratica: para todos
os individuos, com as mesmas caracteristicas devem prever-se, através da
lei, iguais situac¢des ou resultados juridicos (1999, p.117).

A lei deve ser vista como meio de garantir um tratamento isonémico entre
credores e devedores, levando-se em consideracdo a garantia da moradia
preponderando sobre interesses econdmicos, pois a supremacia constitucional do

direito de moradia revela ser esta a inten¢do do constituinte originario.

Pacifico entdo na doutrina e na jurisprudéncia que a Lei n° 8.009/90 tem
cunho constitucional. Agora em relacdo ao art. 3.° da Lei n° 8.009/90, parte da
doutrina entende que esse artigo é inconstitucional, sob o argumento do minimo

existencial e do principio da dignidade da pessoa humana.

6.3 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

No contexto juridico, o principal objetivo do Estado em tutelar a protecao
da moradia seria a de proteger o nucleo principal da sociedade, a familia, e os
individuos de maneira singular, pois assim, se respeitaria as necessarias condicdes

gue merecem todas as pessoas enquanto seres humanos (MORAES, 2011b).

E no artigo 1.°, da Constituicdo Federal de 1988 que se verifica no
constitucionalismo moderno a existéncia de uma norma fundamental de defesa dos

direitos fundamentais, cita-se:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

(..)
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Il —a dignidade da pessoa humana. (BRASIL, 1988, grifo proprio).

Tatiana Bonnati Peres (2010, p. 83), em artigo publicado sobre o direito a
moradia coloca que, “[...] a dignidade é insubstituivel, diferentemente de bens
patrimoniais, que tém preco e, portanto, sdo substituiveis pelo seu equivalente”, e
cita Emmanuel Kant que diz: “Quando uma coisa tem preco, pode ser substituida por
algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima de todo prego, e por iSso
nao admite qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade.” (KANT apud

PERES, 2010, p. 83).

Na visdo de Alexandre de Moraes (2011b, p. 61), a dignidade da pessoa
humana seria, “[...] um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminagdo consciente e responsavel da propria vida e que

traz consigo a pretensao ao respeito por parte das demais pessoas.”

Para Moraes (2011b, p. 61) a dignidade da pessoa humana constitui-se
em, “[...] um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo
gue apenas excepcionalmente possam ser feitas limitacdes ao exercicio dos direitos

fundamentais [...]". Ressalta ainda Moraes (2011b, p. 62) que:

A dignidade da pessoa humana é também prevista na Declaracao Universal
dos Direitos Humanos, adotada e proclamada pela Resolucdo n°® 217 A (lll)
da Assembléia Geral das Na¢des Unidas em 10-12-1948, e assinado pelo
Brasil na mesma data, reconhece a dignidade como inerente a todos os
membros da familia e como fundamento da liberdade, da justica e da paz no
mundo.

Maria Berenice Dias (2009, p. 591) afirma que, “[...] o principio da
dignidade humana leva o Estado a garantir o minimo existencial para cada ser

humano em seu territorio”.

Com o surgimento da corrente doutrinaria do Direito Civil Constitucional,
percebe-se que a tendéncia juridica € buscar meios diversos de garantir o bem de
familia ndo deixando de respeitar os direitos do credor sem deixar de observar a

garantia constitucional da moradia.

Com base no principio da dignidade da pessoa humana, verifica-se que a
protecdo ao unico bem imovel de familia nada mais é do que uma protecao a familia
em si, ou a protecdo de uma entidade familiar moderna, que compreende desde o

individuo singular ate outras espécies de familia.

Diversas jurisprudéncias de tribunais brasileiros vém observando a
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interpretacdo do principio da dignidade da pessoa humana na tutela do bem de
familia. Nesse sentido:

EMENTA: IMPENHORABILIDADE - BEM MOVEL QUE GUARNECE A
RESIDENCIA - MAQUINA DE LAVAR ROUPA - INTERPRETACAO DA
EXPRESSAO "ADORNO SUNTUOSO" - IMPENHORABILIDADE
MANTIDA.

A EXPRESSAO "ADORNOS SUNTUOSOS" DO ART. 2, DA LEI 8.009,
TANTO PELA INTERPRETACAO GRAMATICAL COMO PELA
TELEOLOGICA E NO SENTIDO DE EXCLUIR DA IMPENHORABILIDADE
APENAS AS "INUTILIDADES" DOMESTICAS.

INERPRETACAO GRAMATICAL QUE OBJETIVA A COMPREENSAO DE
DUAS PALAVRAS: UM SUBSTANTIVO (ORNAMENTO) E UM ADJETIVO
(SUNTUOSO).

INTERPRETACAO TELEOLOGICA QUE COMPREENDE A EVOLUCAO
DO INSTITUTO DA IMPENHORABILIDADE NO SENTIDO DE
PRESERAVR A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, COMPREENDIDA
NESTA A DIGNIDADE DE SUA FAMILIA. VOTO VENCIDO -
PENHORABILIDADE DA MAQUINA DE LAVAR ROUPAS. EXEGESE DA
LElI N° 8.009/90. A SUNTUOSIDADE DA MAQUINA RESIDE NO SEU
ALTO PRECO. A CONCEPCAO DE ADORNO HA DE SER TOMADA
DENTRO DE UM CONTEXTO SOCIOECONOMICO, BASTANDO
VISUALIZAR QUE A MAIOR PARTE DOS LARES BRASILEIROS NEM A
POSSUI E NEM SE TRATA DE BEM INDISPENSAVEL (grifo proprio).

A PRIVACAO DA MAQUINA DE LAVAR ROUPAS NAO FERE A
DIGNIDADE DA FAMILIA, EXPRESSA Al NA IMPRESCINDIBILIDADE DO
BEM MATERIAL. DUVIDA ACERCA DA ATRIBUICAO DO ADJETIVO
"ADORNO SUNTUOSO" A MAQUINA DE LAVAR DEVE SER RESOLVIDA
EM FAVOR DO PRINCIPIO DA EQUIDADE. E PRIMORDIAL QUE A
JUSTICA ALCANCE A CADA UM O QUE E SEU. NEGARIA PROVIMENTO
AO AGRAVO (RIO GRANDE DO SUL, 1994).

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. EMBARGOS A EXECUCAO
FISCAL. IMPENHORABILIDADE. AUTOMOVEL. USO PARA FINS DE
INSTRUCAO E TRATAMENTO DE SAUDE DE DEFICIENTE FiSICO.
APLICACAO ANALOGICA. BEM DE FAMILIA. PRINCIPIO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA.

1. Deve ser afastada a penhora de veiculo utilizado para fins de
instrucdo e de tratamento médico de deficiente fisico, a exemplo do
gue ocorre com o chamado bem de familia, em respeito ao principio
constitucional que garante a dignidade da pessoa humana. (grifo

proprio)
2. Agravo provido (SAO PAULO, 2011).

EMENTA: EMBARGOS DE TERCEIRO. PENHORA. IMOVEL
PERTENCENTE A PESSOA JURIDICA. RESIDENCIA FAMILIAR. BEM DE
FAMILIA. CONFIGURACAO.

Nos casos em que, pela conotagdo familiar do empreendimento, ha
identidade de patrimodnios, € de se interpretar de forma teleologica as
normas que tratam da impenhorabilidade do bem de familia, obstando-se a
expropriagdo de imoével pertencente a pessoa juridica, mas que é servil a
residéncia como Unico da familia, em observancia ao fundamento
constitucional da dignidade da pessoa humana (BRASIL, 2009, grifo

préprio).
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Para a jurisprudéncia entdo, a dignidade da pessoa humana, prevista no
art. 1.9, inciso Ill, € um dos fundamentos constitucionais para proteger o Unico bem

imoével.

Curioso discorrer sobre o conceito de moradia e habitagdo que, embora
semelhantes, o Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 1999) aplica o fundamento da
dignidade da pessoa humana também quanto se fala em direito de habitacao, pois, a
habitacdo €& elemento necesséario da propria dignidade da pessoa humana,

encontrando-se erigida em principio fundamental de nossa Republica.

Entretanto, novos entendimentos jurisprudenciais vém surgindo sobre o
bem de familia no sentido de conferir prote¢do ao Unico bem ainda que de elevado

valor, in verbis:

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
INEXISTENCIA. ATO. GOVERNO LOCAL. AUSENCIA. DEMONSTRACAO.
DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. IMPENHORABILIDADE. BEM DE FAMILIA.
PRECEDENTES.

1. Configura-se deficiente a fundamentacdo do apelo nobre, atraindo a
incidéncia da Sumula 284/ STF, se o recorrente ndo indica qual o ato de
governo local contestado em face de lei federal teria sido julgado valido pelo
Tribunal de origem, de modo a viabilizar o inconformismo pela alinea "b" do
permissivo constitucional.

2. Para a andlise da admissibilidade do recurso especial pela alinea "c" do
permissivo constitucional, torna-se imprescindivel a indicacdo das
circunstancias que identifiquem ou assemelhem o0s casos confrontados,
mediante o cotejo dos fundamentos da decisdo recorrida com o acérdao
paradigma, a fim de demonstrar a divergéncia jurisprudencial existente (arts.
541 do CPC e 255 do RISTJ). Nesse sentido, confira-se 0 AgRg no Ag
1053014RN, Rel. Min® JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, DJe 15.09.2008.
Malgrado a tese de dissidio jurisprudencial, o recorrente ndo realizou o
necessério cotejo analitico, que ndo se satisfaz pela mera transcricdo de
ementas ou votos, ndo restando demonstradas, assim, as circunstancias
identificadoras da divergéncia entre o caso confrontado e o aresto
paradigma. Outrossim, ndo resta aperfeicoado o apontado dissidio
jurisprudencial, se os paradigmas colacionados sdo oriundos do mesmo
Tribunal prolator do acérdao recorrido. Incidéncia da Sumula 13/STJ.

3. O bem de familia, tal como estabelecido em nosso sistema pela Lei
8.00990, surgiu em razao da necessidade de aumento da protegao legal
aos devedores, em momento de grande atribulacdo econémica decorrente
do malogro de sucessivos planos governamentais. A norma € de ordem
publica, de cunho eminentemente social, e tem por escopo resguardar o
direito a residéncia ao devedor e a sua familia, assegurando-lhes condi¢es
dignas de moradia, indispensaveis a manutencao e a sobrevivéncia da
célula familiar.

4. Ainda que valioso o imoével, esse fato ndo retira sua condicdo de
serviente a habitacdo da familia, pois o sistema legal repele a insergéo de
limites a impenhorabilidade de imével residencial.

5. Recurso conhecido em parte e, na extenséo, provido (BRASIL, 2010d).
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A ementa supracitada do STJ traz novos paradigmas para tutelar a
protecdo ao Unico bem no sentido de aplicar a impenhorabilidade a bens iméveis de
valor vultoso. No caso supracitado o valor do imével era de R$ 805.091,00
(oitocentos e cinco mil e noventa e um reais), enquanto o valor da divida era de R$
25.000,00 (vinte cinco mil reais). Veja o que o eminente relator Ministro Luiz Felipe

Salomao sustentou no voto proferido no acordao, in verbis:

De fato, a lei ndo distingue entre imével valioso ou ndo, para efeito da
protecdo legal da moradia. Além do mais, o conceito de imével valioso,
evidentemente, é bastante subjetivo, sujeito a inmeras circunstancias. O
preco de um imdvel, como se sabe, varia ao sabor de sua localizagéo,
estado de habitagdo, oferta / procura, situacéo juridica, dentre outros tantos
fatores que certamente influenciam a cotacdo de mercado. Outrossim,
ainda que valioso o imével, esse fato ndo retira sua condicdo de
serviente a habitagao da familia (BRASIL, 2010d, grifo proprio).

Tem-se que o principio da dignidade da pessoa humana € o norte
constitucional para tutelar a protecdo do Unico bem imovel de familia quando a
finalidade é a moradia. Aguarda a doutrina que discussdes acerca do bem de familia
cheguem novamente ao Supremo Tribunal Federal e tragam novas perspectivas ao

Direito Civil Constitucional.

Mais a frente analisar-se-4 este principio em decorréncia da ponderacao
de outros principios. Ver-se-a4 que para a jurisprudéncia majoritaria existem outros
principios mais relevantes em que a Constituicdo federal prevé e que o legislador
implicitamente considerou preponderante para tornar o Unico bem desprotegido,

através da técnica da ponderacgéo de interesses.

6.4 DA NAO POSSIBILIDADE DE TAXATIVIDADE

Seria impossivel o legislador prever todas as hipdteses de protecdo ao
anico bem imovel de familia. Assim, verifica-se a importancia da jurisprudéncia em

analisar caso a caso e conferir protecéo a real necessidade.

Em observancia ao principio da legalidade, as hipdteses de excecdo a
impenhorabilidade devem existir tal como elencadas no art. 3.°, da Lei n°® 8.009/90,

tratando-se rol taxativo. E também como ressalva Farias e Rosenvald (2010, p. 822):

O rol apresentado €, por obvio, taxativo e deve ser interpretado
restritivamente, ndo sendo possivel o seu elastecimento para contemplar
hip6teses nédo previstas expressamente pelo legislador.
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J4 a protecdo legal deve ser compreendida pela hipétese de néo
exaustdo ou ndo taxatividade, de maneira que o caso concreto revelara outras

hipoteses de protecao.

Mas adiante se analisara a interpretacdo jurisprudencial conferida a cada
excecao legal do art. 3.°, de modo a demonstrar qual o entendimento dominante
sobre o0 assunto, justificando as excecdes legais pela técnica da ponderacdo de

interesses.

6.5 FUNDAMENTOS DA UTILIZACAO DA TECNICA DA PONDERACAO DE
INTERESSES

Nesse contexto, importante indagacdo € trazida por Paulo Bonavides
(2008), quando questiona a importancia do principio da proporcionalidade no direito
constitucional contemporaneo em face de seus mais recentes progressos

doutrinarios.

Coloca Campos (2004, p. 24) que, “[...] as bases deste principio estédo
contidas no bindbmio meio/fim, onde se busca controlar os excessos e deixar que 0s

direitos fundamentais alcancem a todos os cidadaos”.

Sabe-se que atualmente é economicamente inviavel a prote¢do absoluta
ao Unico bem imovel, pois nossa constituicdo prevé garantias de ordem social e
garantias de ordem econdmica. E assim, quando o legislador criou as excec¢fes a
protecdo legal fundamentou-se nas garantias de ordem econdémica, quais sejam: a

seguranca nacional e a protecdo de mercado.

Nesse sentido coloca Farias e Rosenvald (2010, p. 822) que:

Todavia, buscando uma interpretacao principiolégica, partindo da forga
normativa dos principios (e, em especial, dos principios constitucionais), &
de se refletir quanto a garantia de acesso a ordem juridica justa e efetiva,
decorrente do art. 5°, XXXV, da Lex Mater. E que, ndo havendo bens
penhoraveis (moveis ou imoveis) pertencentes ao devedor, restaria
inviabilizada a tutela jurisdicional, caso ndo fosse possivel penhorar o imovel
de alto valor, excedendo o conceito de padrdo médio de vida digna. Nesse
caso, ao chancelar a protecdo do vultoso patriménio de um devedor rico, 0
Estado abandonaria o credor a mingua, com a frustracdo de seu crédito,
apesar de o devedor possuir um vasto patriménio.

A técnica utilizada pelo julgador durante a analise do caso concreto € a da
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ponderacéo de interesses fundamentais, como uma solucado em viabilizar a tutela ao
credor, garantindo assim outro principio basico constitucional, 0 amplo acesso a

justica, previsto no art. 5.°, inciso XXXV, in verbis:

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario leséo ou
ameaca a direito; (BRASIL, 1988, grifo proprio).

Confirma esse pensamento Farias e Rosenvald (2010, p. 822):

Alias, endossando a tese, Sérgio Cruz Arenhart assevera que “ndo havendo
outros bens penhoraveis, o impedimento de penhora de tais bens (imoveis
de alto valor) inviabilizaria a tutela do credor, em manifesta ofensa a
garantia do amplo acesso a Justica”.

A ilustre professora Maria Celina B. Moraes (1991, p. 6), em seu texto “A

caminho de um direito civil constitucional”, nos ensina que:

[...] no Estado Demaocratico de Direito, delineado pela Constituicdo de 1988,
gue tem entre os seus fundamentos a dignidade da pessoa humana e os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, o antagonismo publico-
privado perdeu definitivamente o sentido. Os objetivos constitucionais de
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria e de erradicacdo da
pobreza colocaram a pessoa humana — isto é, os valores existenciais — no
vértice do ordenamento juridico brasileiro, que de modo tal é o valor que
conforma todos os ramos do Direito.

Desse modo, a prépria constituicdo conferiu elevado poder ao direito de
moradia, pois nada seria uma pessoa humana sem um lar, um teto, embora morar
debaixo da ponte possa ser considerado moradia, mas esta sem qualquer dignidade
a luz dos direitos humanos. Foi no preambulo (BRASIL, 1988) constitucional que o

legislador demonstrou sua vontade, in verbis:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob
a protecido de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL.

Embora o preambulo nédo tenha forca normativa (BRASIL, 2002c), vemos
que as palavras: seguranca, desenvolvimento, igualdade e justica presentes na
vontade do constituinte originario seriam fundamentos a permitir a penhora do Unico

bem imével de familia.

E as outras palavras acima epigrafadas - assegurar o exercicio dos

direito sociais e individuais - fundamentam a protecdo do Unico bem imével de
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familia. Estas ultimas fundamentam a interpretacdo dos direitos civis a luz dos

direitos constitucionais, acrescenta-se que:

Dai decorre a urgente obra de controle de validades dos conceitos juridicos
tradicionais, especialmente os do direito civil, a luz da consideracao
metodolégica que entende que toda norma do ordenamento deve ser
interpretada conforme os principios da Constituicdo Federal. Desse modo, a
normativa fundamental passa a ser a justificacdo direta de cada norma
ordinaria que com aquela deve se harmonizar (PERLINGIERI; TENDENZE;
METODI apud MORAES, M., 1991, p. 7).

Sobre os métodos tradicionais utilizaveis na interpretacdo constitucional

coloca Alexandre de Moraes (2006, p. 108) que, o método teleoldgico “[...] busca a

finalidade da norma, pretendendo, pois, alcancar os valores por ela enunciados”.

Desse modo, verifica-se que o julgador tem utilizado desse método para

alcancar o real sentido da Lei n® 8.009/90 e possibilitar inclusive a penhora do Unico

bem imoével de familia. Citam-se também outros métodos que poderiam ser

utilizados: l6gico, sistematico, histérico e gramatical.

6.6

INTERPRETACAO JURISPRUDENCIAL DAS HIPOTESES DE EXCECAO

Nessa parte final da analise juridica se vera a interpretacdo dada pelos

tribunais brasileiros sobre as hipoteses previstas no art. 3.° da Lei n® 8.009/90.

6.6.1 Créditos Trabalhistas e Respectivas Contribuicdes Previdenciarias

Sobre o inciso | do art. 3.° da Lei n° 8.009, coloca Paulo Nader (2011, p.

487) que as dividas oriundas de relagcbes de trabalho ou contribuicdes

previdenciérias, por conta de servicos prestados na residéncia, tornam o bem de

familia penhoravel, pois a hipétese alcanca tdo somente as relagcbes trabalhistas

domésticas. Nesse sentido entendeu o STJ:

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. BEM IMPENHORAVEL. ARTIGO 3°,

INCISO | DA LEI 8.009/90. MAO DE OBRA _EMPREGADA NA
CONSTRUCAO DE OBRA. INTERPRETACAO EXTENSIVA.
IMPOSSIBILIDADE.

1. A impenhorabilidade do bem de familia, oponivel na forma da lei a
execucao fiscal previdenciaria, é consectario do direito social a moradia. 2.
Consignada a sua eminéncia constitucional, ha de ser restrita a exegese da
excecao legal. 3. Consectariamente, ndo se confundem os servicais da
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residéncia, com empregados eventuais que trabalham na construgdo ou
reforma do imével, sem vinculo empregaticio, como o exercido pelo diarista,
pedreiro, eletricista, pintor, vale dizer, trabalhadores em geral.

4. A excecao prevista no artigo 3°, inciso |, da Lei 8.009, de 1990, deve ser
interpretada restritivamente.

5. Em conseqiiéncia, na excecdo legal da "penhorabilidade" do bem de
familia ndo se incluem os débitos previdenciarios que o proprietario do
imovel possa ter, estranhos as relagfes trabalhistas domésticas [...]
(BRASIL, 2005).

A interpretacdo que é dada ao inciso em comento deve ser restritiva as
relacdes trabalhistas domésticas, com base em uma interpretacdo gramatical, pois
estariamos dando interpretacdo desfavoravel a entidade familiar, e nesse ponto,
deve-se observar o principio da legalidade.

6.6.2 Créditos de Financiamento do Imoével ou de sua Construcao

Nesse ponto coloca Nader (2011, p. 487-488) que, “[...] as dividas
contraidas para a aquisicdo do imovel, ou para a sua edificacdo ou reforma, néo
sendo pagas, sujeitam-se a cobranca judicial e a penhora do objeto instituido como

bem de familia.”

Essa visdo se da pela interpretacdo teleolégica do inciso, pois, a
finalidade do inciso € garantir aos financiadores de imoveis a possibilidade de
retomar o imovel para si, caso o devedor ndo pague o financiamento. Nesse sentido
Nader (2011, p. 488) nota que:

Submetido o dispositivo em tela a interpretacdo teleologica, a excecao
alcanca, ainda, a hipotese de promessa de venda do imovel, quando o
proprietario, apds receber algumas parcelas, recusa-se a cumprir as suas
obrigacdes. Nesse caso, para reaver as importancias pagas o CoOmpromisso
podera obter a penhora do prédio, inexistindo outro em que possa recair.

Nesse caminho entendeu o STJ:

EMENTA: DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO DE
SENTENCA. COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL. BEM
DE FAMILIA. IMPENHORABILIDADE. LEI 8009/90. INOPONIBILIDADE.
EMBARGOS A EXECUGCAO. PROCURACAO EXISTENTE NOS AUTOS DA
EXECUCAO0.8009! - A auséncia de copia da procuracdo nos autos dos
embargos do devedor ndo gera nulidade, por caracterizar simples
irregularidade procedimental, se verificada a existéncia de mandato nos
autos da execucdo em apenso.ll - O comando do artigo 3°, Il, da Lei n°®
8.009/90, excepcionando a regra geral da impenhorabilidade do bem de
familia, também alcanca os casos em que o proprietério firma contrato de
promessa de compra e venda do imovel assim qualificado e, apos receber
parte do preco ajustado, se recusa a adimplir com as obrigacdes avencgadas
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ou a restituir o numerario recebido, e ndo possui outro bem passivel de
assegurar 0 juizo da execucgdo. Recurso especial ndo conhecido (BRASIL,
2004).

Pela simples analise da excecédo legal do art. 3.°, inciso Il, ndo restam
quaisquer duvidas sobre a sua aplicabilidade, pois se trata de uma obrigacdo pré-

constituida, e assim, possibilita a penhora do Gnico bem imével de familia.

6.6.3 Pensao Alimenticia

Com relacdo a pensao alimenticia, tendo esta um carater alimentar ou de
propria subsisténcia a condicdo humana, nada mais justo do que tratar com
superioridade tal direito, e pensando assim o legislador o prevé no inciso lll, art. 3.°,
Lei n® 8.009/90.

Ressalta Nader (2011, p. 488) que, “[...] o crédito decorrente de alimentos
prevalece em relacdo a qualquer direito, pois diz respeito a sobrevivéncia; dai a
excecao do art. 3.9, inciso lll, da Lei Especial.”

Veja-se 0 que entendeu o Tribunal de Justica de Santa Catarina em

julgamento de crédito alimenticio:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - PENHORA DE BEM DE
FAMILIA EM EXECUCAO DE ALIMENTOS - POSSIBILIDADE - EXCECAO
PREVISTA NO INC. Ill DO ART. 3° DA LEI N° 8.009/1990.

I. Ndo ha que se invocar a regra da impenhorabilidade do bem de familia,
assegurado pela Lei n® 8.009, de 1990, na execucao de alimentos. Ou seja,
o devedor de alimentos ndo tem a seu favor a protecao da Lei n° 8.009, de
modo a liberar ou eximir seus bens da constricdo promovida para a
execugdo ou cobranca de alimentos. A propria Lei n° 8.009, no art. 39, inc.
Ill, se encarregou de estabelecer a excec¢do, em se tratando de crédito
alimentar (Rizzardo, Arnaldo. Direito de Familia. 3. ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 736). RECONHECIMENTO DA UNIAO ESTAVEL COMO
ENTIDADE FAMILIAR PELO § 3° DO ART. 226 DA CONSTITUIQAO
FEDERAL - APLICACAO DO REGIME DE COMUNHAO PARCIAL DE
BENS - DEVEDOR DE ALIMENTOS QUE NAO FIGURA COMO
PROPRIETARIO EXCLUSIVO DO PATRIMONIO CONSTRITADO -
IMPRESCINDIVEL RESERVA DA MEACAO DA COMPANHEIRA ALHEIA A
EXECUCAO DE CREDITO ALIMENTAR - CONHECIMENTO E
PROVIMENTO PARCIAL DO RECLAMO. Conquanto ndo prevaleca a
impenhorabilidade do bem de familia nas execu¢fes de pensdo alimenticia,
nos termos do art. 3° inc. lll, da Lei n° 8.009/90, deve ser observada a
meacdo da companheira, resguardando-se a sua quota-parte no valor
arrecadado com a venda judicial do patriménio constritado (BRASIL, 2005).

Assim, em caso de busca judicial de garantia de crédito alimentar, deve o

alimentante ter muito cuidado dada a importancia que tem conferido a Jurisprudéncia



58
WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

aos alimentados desse direito que, inclusive, enseja prisao civil - art. 5°, inciso LXVII,
CF/ 88 (BRASIL, 1988), unica modalidade de tal prisdo no Brasil.

6.6.4 Dividas de Condominio e de Imposto Predial Territorial Urbano (IPTU)

Para que possa justificar a penhora do Unico bem imével de familia para o
pagamento de dividas de condominio e IPTU, devemos observar a natureza juridica
de tal obrigagdo. Como é cedico, constituem-se em obrigacdes propter rem aquelas
que sao vinculadas a propria coisa e acompanham a mesma. Essa seria a

justificativa para que o legislador tenha previsto tal hipotese de penhora.

Sobre a possibilidade de penhora no caso de dividas de condominio,

decidiu o STF, in verbis:

EMENTA: Bem defamilia. Penhora. Decorréncia de despesas
condominiais. A relacdo condominial &, tipicamente, relacdo de comunhéo
de escopo. O pagamento da contribuicdo condominial (obrigacdo propter
rem) € essencial a conservacdo da propriedade, vale dizer, a garantia da
subsisténcia individual e familiar — a dignidade da pessoa humana. Nao ha
razdo para, no caso, cogitar-se de impenhorabilidade (BRASIL, 2007).

Ja em relacdo a penhora em caso de ndo pagamento de IPTU, decidiu o

Tribunal de Justica de Minas Gerais, nesse sentido:

EMENTA: EXECUCAO FISCAL - IPTU - BEM DE FAMILIA - PENHORA -
POSSIBILIDADE.Conforme previsto no art. 3°, IV, da Lei n°® 8.009/90, em
sede de execucao fiscal é penhoravel o imovel residencial se a cobranca
decorre de divida de Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU) a incidir
sobre 0 bem de familia (MINAS GERAIS, 2008).

Nesse ponto, orienta Paulo Nader (2011, p. 488) que, “[...] 0s impostos e
taxas incidentes sobre o objeto do bem de familia, como o imposto predial urbano ou
o territorial rural, a taxa d’ agua, podem ser cobrados judicialmente, penhorando-se o
imovel”. E ainda completa Nader (2011) que em relag&o a outros tipos de tributos o

objeto se mantém impenhoravel.

Analisando a situacdo dos conddéminos inadimplentes verifica-se a
penhorabilidade do Unico bem, com a justificativa de que a natureza da obrigacao
condominial € de obrigagdo vinculada ao préprio bem em si, e ndo ao seu
proprietario, pois a divida sempre acompanhara o imovel e ndo o seu dono, embora

0 pagamento deva ser realizado por aquele que tiver a sua propriedade.
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6.6.5 Execucao de Hipoteca sobre o Imével Oferecido como Garantia Real

Quanto a execucao de hipoteca sobre imével dado como garantia real

(inciso V) a jurisprudéncia é pacifica quanto a sua aplicabilidade.

Alguns tribunais patrios defendem a tese de que, uma vez renunciado o
direito outorgado pela Lei n° 8.009/90, perde o devedor a possibilidade de arguir
este diploma legal em sua defesa, sendo plenamente eficaz a expropriagédo do bem

de familia, veja:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
RECURSO ESPECIAL. PENHORA.

BEM DE FAMILIA. IMPENHORABILIDADE. EXCECAO. ART. 3°, V, DA LEI
8.009/90.

1. Conforme artigo 3°, inciso V, da Lei 8.099/90, é autorizada a a penhora
do bem de familia quando dado, pelo casal ou entidade familiar, em garantia
hipotecaria da divida exequenda.

2. Hip6tese em que o acordao recorrido ndo se manifestou a respeito do
beneficiario do empréstimo e ndo houve interposicdo de embargos de
declaracdo a esse respeito.

3. Agravo Regimental improvido (BRASIL, 2010a).

EMENTA: CIVIL. BEM DE FAMILIA. OFERECIMENTO EM GARANTIA
HIPOTECARIA. BENEFICIO DA ENTIDADE FAMILIAR. RENUNCIA A
IMPENHORABILIDADE.

1. A excecdo do art. 3°, inciso V, da Lei n° 8.009/90, que permite a penhora
de bem dado em hipoteca, limita-se a hipétese de divida constituida em
favor da entidade familiar. Precedentes.

2. A comunidade formada pelos pais e seus descendentes se enquadra no
conceito legal de entidade familiar, inclusive para os fins da Lei n° 8.009/90.

3. A boa-fé do devedor é determinante para que possa se socorrer do favor
legal, reprimindo-se quaisquer atos praticados no intuito de fraudar credores
ou retardar o tramite dos processos de cobranca. O fato de o imdvel dado
em garantia ser o Unico bem da familia certamente é sopesado ao oferecé-
lo em hipoteca, ciente de que o ato implica renuncia a impenhorabilidade.
Assim, ndo se mostra razodvel que depois, ante a sua inadimpléncia, o
devedor use esse fato como subterfugio para livrar o imével da penhora. A
atitude contraria a boa-fé insita as relagbes negociais, pois equivaleria a
entrega de uma garantia que o devedor, desde o0 inicio, sabia ser
inexequivel, esvaziando-a por completo.

4. Recurso especial a que se nega provimento (BRASIL, 2010c).
Constata-se que, no entendimento do STJ, nas situagdes em que houver

o oferecimento de imdével em garantia hipotecéria, a impenhorabilidade do bem de

familia somente estara comprometida se a divida objeto dessa garantia tiver sido



60
WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

assumida em beneficio da propria entidade familiar. Embora o bem de familia seja,
em principio, impenhoravel, nada impede que o devedor possa oferta-lo.

6.6.6 Produto de Crime ou Garantia da Execucéo de Sentenca Penal

A justificativa dessa excecéo parece ser obvia aos olhos do leitor, pois o
crime é sempre uma conduta desprezivel pela sociedade. A jurisprudéncia nacional

€ passivel na aplicacdo dessa excecao.

Desse modo:

EMENTA: APELAGAO CIVEL. EMBARGOS DE TERCEIRO.
IMPENHORABILIDADE. BEM DE FAMILIA. INAPLICABILIDADE. BEM
ADQUIRIDO COM PRODUTO DO CRIME.

Imovel perdido em favor da Unido. A impenhorabilidade do bem s6 poderia
ser invocada caso o imovel ainda pertencesse ao autor e se nao tivesse
sido adquirido com produto do crime. Hipotese em que se aplica o inciso VI
do artigo 3° da Lei 8.009/90, ndo se justificando, assim, o pedido de
impenhorabilidade do im6vel que a apelante alega servir de residéncia a
familia. NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO. UNANIME (RIO
GRANDE DO SUL, 2011).

EMENTA: PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL.
SEQUESTRO. BEM DE FAMILIA. ART. 3°, VI, DA LEI 8.009/90. EXCECAO
A IMPENHORABILIDADE. GARANTIA DE RESSARCIMENTO. RECURSO
CONHECIDO E IMPROVIDO.

1. A Lei 8.009/90 elenca em seu art. 3°, VI, excecdo a impenhorabilidade do
bem de familia na hip6tese de execucao de sentenca penal condenatéria a
ressarcimento, indenizacdo ou perdimento de bens (BRASIL, 2010b).

Pelo exposto, entende-se que a penhora pode recair em bem de familia
em hipotese de bem de familia originado de produto de crime e para garantir a

execucao penal condenatoria a ressarcimento, indenizacdo ou perdimento de bens.

6.6.7 Fianca Concedida em Contrato de Locacao

Em relagdo a hipdtese de penhora do unico bem do fiador em contrato de
locagao, previséo do inciso VII, do art. 3.° da Lei n° 8.009/90, a doutrina se divide

quanto a constitucionalidade deste.

Para a corrente minoritaria a penhora do Unico bem do fiador seria

inconstitucional, uma vez que nem se cogita que o devedor sofra a penhora do seu
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bem antes do fiador, pois violaria a isonomia (art. 5.°, caput, da CF/1988) e a
protecdo da dignidade humana (art. 1.°, Ill, da CF/1988).

Na visdo de Flavio Tartuce (2006, p. 11-12), esse inciso seria

inconstitucional:

[..] primeiro, porque o devedor principal (locatario) ndo pode ter o seu bem
de familia penhorado, enquanto o fiador (em regra devedor subsidiario — art.
827 do CC) pode suportar a constricao. A lesdo a isonomia reside no fato de
a fianga ser um contrato acessorio, que néo pode trazer mais obrigagdes do
que o contrato principal (locacdo). Em reforgo, haveria desrespeito a
prote¢do constitucional da moradia (art. 6.° da CF/1988), uma das
exteriorizacbes do principio de protecdo da dignidade da pessoa humana
(art. 1.°, 1ll, do Texto Maior).

No mesmo caminho entendeu Sampietro (2005, p. 69):

Por qualquer destas razdes, é for¢coso concluir que a previsao do inciso VIl
do art. 3° da Lei 8.009/90 viola o principio da isonomia, pois dispensa
tratamento desigual para o locatario e o seu fiador, nada obstante as
obrigagBes de ambos terem a mesma génese, que é o contrato de locacédo

Rita de Cassia Corréa de Vasconcelos enxerga a transgressdao ao

principio isondmico nos seguintes termos:

[...] a excecdo do inc. VIl coloca o fiador em situacdo escancaradamente
inferior em relacdo ao afiancado. Lembre-se que até mesmo os moveis que
guarnecem a residéncia do fiador e de sua familia, bem como dos iméveis
gue o guarnecem. A discriminacao é flagrante e incompreensivel” (2002, p.
74).

Em entendimento contrario, Demacrito Reinaldo Filho (2006, p. 10) coloca

que, “[...] n@o nos parece admissivel invocar o principio da isonomia para eliminar a

proibicdo de penhora de imoével do fiador, por dividas oriundas do ndo- pagamento

dos encargos de locagéo.”

Ja a jurisprudéncia do STJ e do STF vem entendendo pela

constitucionalidade dessa excecéo, in verbis:

EMENTA: Locacdo. Penhora do imdvel do fiador em contrato de locacao.
Bem de familia. Excecao prevista no inciso VIl do art. 3.° da Lei 8.009/90.
Constitucionalidade.

Entende essa Corte ser possivel a penhora do bem de familia do fiador em
contrato de locacdo, ante o que dispde o art. 3.2, VII da Lei 8.009/90. Este
entendimento encontra-se em harmonia com a atual jurisprudéncia do STF
a respeito do tema, tendo sido declarada a constitucionalidade do referido
dispositivo legal. As questdes ora suscitadas pela agravante, referentes a
existéncia de outros bens a serem penhorados ou a eventuais problemas
nos célculos do valor executado, ndo podem ser examinadas em recurso
especial, pois, além de nado prequestionadas, demandam reexame de prova.
Agravo regimental desprovido (BRASIL, 2008b).
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EMENTA: Fiador. Locacao. Acdo de despejo. Sentenca de procedéncia.
Execucao. Responsabilidade solidaria pelos débitos do afiangado. Penhora
de seu imdvel residencial. Bem de familia. Admissibilidade. Inexisténcia de
afronta ao direito de moradia, previsto no art. 6° da CF. Constitucionalidade
do art. 3° VI, da Lei 8.009/1990, com a redacdo da Lei 8.245/1991
(BRASIL, 2006Db).

Embora o STF tenha se manifestado favoravel a aplicacdo da excecdo em
estudo em julgamento do RE n° 407.688/ SP da Relatoria do Ministro Cezar Peluso,
nota-se que, em outros dois julgados anteriores perante a Suprema Corte, 0s seus
ministros a época entenderam diferentemente, nesse sentido RE n°® 449.657/ SP e
RE n° 352.940/ SP.

Durante o julgamento do RE n° 407.688/ SP os Ministros Eros Grau,
Carlos Ayres Britto e Celso de Mello foram votos vencidos “[...] no sentido de que a
Constituicdo ampara a familia e a sua moradia e que essa protecdo consta do art.
6.° da Carta Magna, de maneira que o direito a moradia seria um direito fundamental
de 22 geracao, que tornaria indisponivel o bem de familia para a penhora.” (FILHO,
2006, p. 10).

A excecdo estudada ainda causa muita polémica quando aplicada ao
caso concreto, pois o fiador ndo tem a protecdo do seu bem e o devedor nem
mesmo chega a colocar o seu bem sobre ameaca de penhora, basta este deixar de

pagar e ja surge o fato gerador que enseja a penhora do bem do fiador.
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7 ANALISE SOB O ASPECTO SOCIAL

Na analise sociologica do direito a prote¢cao do Uunico bem imovel para fins
de moradia deve-se visualizar alguns conceitos e institutos que relacionam o direito
a protecdo do unico bem na visdo sociolégica e a finalidade social da Lei n°
8.009/90, sendo necesséria para a reflexdo da necessidade de prote¢do do nucleo
da sociedade, a familia. Antes, é necessario entender a relagdo do direito com a

sociologia.

7.1 RELACAO DO DIREITO COM A SOCIOLOGIA

Verifica-se agora o escopo social da norma, de maneira a identificar quais
tipos de situagfes sociais a Lei n° 8.009/90 estaria abarcando. Para isso, deve-se
entender o qual a relacdo do direito com a sociologia, e assim, a protecdo do Unico
bem imdével dada pela lei, demonstrando quais os pensamentos se adequam o

direito de moradia e a sua finalidade social.

O direito e a sociologia como ciéncias autbnomas apresentam uma
relacdo inseparavel e comum, parte do objeto de um é também parte do objeto do

outro, qual seja, 0 homem vivendo em sociedade.

Essa relacdo existe porque “[...] o direito € um fenbmeno social e por isso
mesmo, a sua visualizagdo numa perspectiva sociolégica é de todo adequada. De
fato, o fenbmeno juridico é um fendmeno de conduta social, muito embora
especifico.” (SOUTO, 2003, p. 41).

Quando discorremos sobre o aspecto social, falamos em Sociologia do
Direito que, na conceituacdo de Roberto Lyra Filho (2003, p. 53), seria o0 estudo da
“[...] base social de um direito especifico”, ou seja, a maneira, acrescentando, que a
protecdo do unico bem, “[...] reflete na sociedade brasileira em linhas gerais.”
(FILHO, 2003, p. 53).

Coloca Pedro Scuro Neto (2011, p. 21) que, “[...] a sociologia investiga as
estruturas e processos que atravancam ou contribuem para o funcionamento
harménico do Direito e da Justica — cuja funcdo € estabelecer e manter

interdependéncia, controle, consenso e coercibilidade.”
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Afirma Miguel Reale (2010, p. 19) que:

[...] a sociologia tem por fim o estudo do fato social na sua estrutura e
funcionalidade, para saber, em suma, como o0s grupos humanos se
organizam e se desenvolvem, em fungdo dos multiplos fatores que atuam
sobre as formas de convivéncia.

Estabelecida a relagédo entre o direito e a sociologia, se observara qual a
finalidade social da norma, qual o seu objeto social e em qual contexto a prote¢éo ao

bem imoével de familia se encaixa.

7.2  FINALIDADE SOCIAL DA NORMA

E de conhecimento comum que o legislador criou a Lei n° 8.009/90 com o
objetivo de tutelar & familia e proteger as pessoas que vivem em situacdo econémica
dificil. No contexto social atual, torna-se cada dia mais dificil ser proprietario de um
imovel. Com o advento da Lei n® 8.009/90, o Estado passa a proteger o unico bem

de familia e garantir um minimo existencial para os individuos, um lar.

Para fazer uma analise sob este foco, se devera saber quais tipos de
contextos sociais, dentro da realidade e meios atuais, a norma protegeria o Unico
bem imovel de familia. O conceito de fato social de Emile Durkheim é um bom

exemplo de uso com todas essas deturpacoes:

Para Durkheim, fato social é uma categoria sociolégica capaz de dar
objetividade ao comportamento humano em grupo. Sé seria valido para a
Sociologia estudar esses comportamentos se 0s mesmos fossem fatos
sociais. Classificando os comportamentos humanos como fatos sociais,a
Sociologia podia compreendé-los de forma objetiva, desvendando que a
natureza de comportamentos humanos individuais, tém, na verdade, e na
maioria das vezes, origens e explicacdes enraizadas no convivio social, isto
€, no grupo (ROCHA, 2009, p. 66).

Estabelece-se que, a partir dos comportamentos humanos, o direito de
moradia estaria desprotegido, uma vez que dentro da teoria dos atos juridicos, as
condutas humanas sempre trariam uma conseqiéncia real, e essa consequéncia por

vezes, pode recair sobre o Unico bem imovel de familia.

A nossa constituicdo colocou no seu art. 6.°, caput, que o direito de
moradia € um direito social, e dessa maneira o Estado deve promover politicas
publicas que promovam e facilitem o exercicio desse direito que é assegurado a

todos.
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A finalidade social da Lei n°® 8.000/90 é a de proteger o individuo de
relacdes sociais que desestabilizam o direito de moradia. Caso a lei em estudo nao
existisse, a consequéncia social de ndo haver protecdo ao Unico bem de familia
poderia ser muito grande, pois, nas relacdes sociais da historia, desde o tempo em
gue o homem passou a brigar por territérios até os dias de hoje, é facil perceber que
0 poder econdmico pode enfraquecer qualquer direito fundamental.

Os fundamentos sociais para a protecao do unico bem imoével de familia
sao importantes, pois, os mesmos fundamentos foram utilizados pelo legislador para
criar as causas de penhora do Unico bem. Percebe-se que algumas dessas causas
de penhora ndo sdo predominantemente sociais, e sim de interesse econdémico, e

que apresentam maior relevancia sob aquele aspecto.

O bem de familia € uma dessas categorias consideradas socialmente
relevantes. Existe ligacdo muito estreita, até proverbial, entre familia e moradia. O
ideal seria que esta ndo faltasse aquela, mas ndo é o que se vé. A importancia de

certos conceitos juridicos varia na medida do seu sentido social.

No mesmo sentido:

Esta foi a evolugdo juridica do bem de familia, nem sempre aceita, é
verdade. Seus adversarios estdo entre os que ainda ndo perceberam a
supremacia social, do humano, sobre os interesses de ordem econémica ou
financeira. A oposicéo a este velho direito, agora com roupagens novas, € a
mesma que se vem a travar contra os novos direitos (v.g., o direito do
consumidor, o direito ambiental, o das comunicacfes etc.), na qual ainda se
procura privilegiar o ideério liberal-individualista, agora norteado pelas
metas globalizantes ou transnacionais, em detrimento dos interesses da
sociedade e, por consequéncia, da pessoa humana (CREDIE, 2010,
apresentagéo, p. XIV).

Trazendo a visdo de Karl Marx sobre a prote¢cdo do unico bem de familia,
poderiamos dizer que, “[...] a explicagdo sociolégica marxista comeca pela producao,
pelo trabalho humano necessario a producdo de bens e servicos indispensaveis a
sobrevivéncia dos homens.” (ROCHA, 2008, p. 119).

Analisando a visdo de Karl Marx pode-se perceber que o fator econémico
social deve sobrepor-se ao direito minimo social de moradia. E também como
conclui Nelson Saldanha (2008, p. 96):

[...] dialética foi a posicdo marxista, que procurou explicar a histéria pelo
desenvolvimento e eclosdo de ‘contradicdes’ internas da sociedade,
basicamente ditadas pelo chamado fator econémico, sendo o Direito mero
resultado de dominac8es de classe sempre mutantes até o advento de uma
sociedade sem classes.
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Os Estados independentes ndo conseguem superar o sistema capitalista
falido em que se vive, aonde as chamadas “bolhas econdmicas”, vem se repetindo
como um ciclo desde o século XIX. Talvez, quando houver uma mudanca global do
modelo de producdo esta visdo da protecdo do minimo existencial possa

preponderar sobre o principio da prote¢cdo de mercado.

Obviamente que a visdo marxista foi influénciada pelo sistema capitalista
de sua época, que ainda é a visdo de nossa sociedade, em que o trabalho € o meio
necessario a producao, e assim, o bem de familia seria colocado em um patamar
inferior, pois as relacdes de sociedade deveriam existir independentemente de

classes sociais.

Neste contexto percebe-se a evolucédo social do instituto juridico bem de
familia, verificando cada vez mais, a “[...] necessidade de uma interpretacéo global.”
(SALDANHA, 2008, p. 95).

A viséo capitalista e a vontade publica do Estado brasileiro em se tornar
uma grande potencia econbmica impede o fortalecimento da teoria do minimo

existencial.

Explica José Manuel de Sacadura Rocha (2008, p. 47) que, “[...] para
Augusto Comte a sociologia deveria conhecer o que ele chamava de ‘leis imutaveis’
da vida social, e a partir dai estabelecer a ordem das coisas presentes e futuras”.

Vejamos o que nos diz Comte (ROCHA, p. 47- 48):

Numa palavra, a revolucdo fundamental, que caracteriza a virilidade de
nossa inteligéncia, consiste essencialmente em substituir em toda parte a
inacessivel determinacdo das causas propriamente ditas pela simples
pesquisa das leis, isto é, relagbes constantes que existem entre 0s
fendbmenos observados. Assim, o verdadeiro espirito positivo consiste
sobretudo em ver para ver, em estudar o que é, a fim de concluir disso o
que sera, segundo o dogma geral da invariabilidade das leis naturais (Conte
[1844], pensadores, 1983:49-50).

Dessa maneira, Augusto Conte em outras palavras afirmava que a
sociedade deveria observar a lei da maneira que ela foi colocada e segui-la sem

guestionamentos, pois as leis naturais estariam positivadas.

Como bem observa Nelson Saldanha (2008, p. 48), “[...] a ‘teoria positiva’
parte do principio de que os homens devem aceitar a ordem existente, ndo devendo
contesta-la.”

Tal pensamento ndo deve prosperar para o bem de familia, pois como ja



67
WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

dito, o direito de familia é palpado em novas ‘tendéncias sociais’, que vao surgindo

com o tempo, e também, vao deixando de existir.

Cabe entdo ao julgador adequar o escopo social da norma, de maneira a
identificar quais tipos de situacfes sociais que surgem em consonancia com a Lei n°
8.009/90.

Por isso a importancia de entender o que seria a andlise social dentro do
direito, e assim, a protecdo do unico bem imovel dada pela lei, entendendo os

institutos que se relacionam com o direito.

Assim, pode-se afirmar que sob o prisma social, a norma em tela, protege
toda e qualquer entidade familiar, seja esta formada por pessoas casadas ou uniao
estavel, heteroafetivas, homoafetivas, solteiras, vilvas, divorciadas, e separadas;
coadunando com o principio da funcéo social, ou seja, a propriedade particular Unica
deve ser protegida para garantir a sociedade um direito fundamental, qual seja o
direito de moradia.

Dessa maneira entendeu a Corte Especial do Superior Tribunal de
Justica, em 15 de outubro de 2008, editando a sumula n°® 364 (BRASIL, 2008), in

verbis:

O conceito de impenhorabilidade de bem de familia abrange também o
imovel pertencente a pessoas solteiras, separadas e vilvas.

Explicada a finalidade social da norma, podera-se que o Estado brasileiro
nao sustenta condi¢des para operacionalizar o atingimento dos dos direitos sociais.

A questéo de concretizacdo dos direitos sociais, em especial o direito de
moradia, passa pela operacionalizacdo do atingimento dos objetivos fundamentais

do Estado Brasileiro. Explica Ada Pellegrini Grinover que:

Para o Estado Social atingir esses objetivos, faz-se necesséria a realizagédo
de metas, ou programas, que implicam o estabelecimento de funcdes
especificas aos Poderes Publicos, para a consecucdo dos objetivos
predeterminados pelas constituicées e pelas leis”. Desse modo, formulado o
comando constitucional ou legal, impde-se ao Estado promover as acdes
necessdrias para a implementacdo dos objetivos fundamentais. E o poder
do Estado, embora uno, é exercido segundo especializacdo de atividades: a
estrutura normativa da Constituicdo dispfe sobre a suas trés formas de
expressdo: a atividade legislativa, executiva e judiciaria (OSWALDO
CANELA JUNIOR apud GRINOVER, 2008, p. 11-12).

Sobre o controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario, ressalta

Grinover:
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Como toda atividade politica (politicas publicas) exercida pelo Legislativo e
pelo Executivo deve compatibilizar-se com a Constituicdo, cabe ao Poder
Judiciario analisar, em qualquer situacao e desde que provocado, o que se
convencionou chamar de ‘atos de governo’ ou ‘questdes politicas’, sob o
prisma do atendimento aos fins do Estado (art. 3° da CF/88) (JUNIOR apud
GRINOVER, 2008, p. 12-13).

Diante da auséncia do Poder Executivo em promover politicas

assecuratorias dos direitos sociais, critica Grinover (2006, p. 13) que:

Diante dessa nova ordem, denominada de judicializacdo da politica,
contando com o juiz como comprometerem a integridade e a eficacia dos
fins do Estado — incluindo as dos direitos fundamentais, individuais ou
coletivos — o Poder Judiciario deve atuar na sua fungao de controle.

Importante papel cabe ao Poder Judiciario na analise e aplicacdo da

protecdo ao unico bem, como ressalta também Ada Pellegrini Grinover (2008, p. 15):

Os direitos cuja observancia constitui objetivo fundamental do Estado (art.
3.° da CF/88) e cuja implementacdo exige a formulacdo de politicas
publicas, apresentam um ndcleo central, que assegure 0 minimo existencial
necessario a garantir a dignidade humana [...] E esse nucleo central, esse
minimo existencial que, uma vez descumprido, justifica a intervencéo do
Judiciario nas politicas publicas, para corrigir seus rumos ou implementa-
las.

Coloca ainda Grinover (2008) que a atuacéo do judiciario deve-se pautar
pela aplicagédo do principio da proporcionalidade e da razoabilidade que significa, em
altima andlise, a busca do justo equilibrio entre os meios empregados e os fins a

serem alcancados.

E evidente que a lei em estudo protege familias de baixa renda que tem

um unico bem imével e este é utilizado para fins de moradia.

Nesse aspecto, Ricardo Arcoverde Credie (2010, apresentacao, pg. XIV-
XV) coloca que, “[...] € necessério que se tome posi¢cdo, como fazemos nestas
linhas, para que o bem de familia continue inserido no conteudo social que ostenta,
sem ceder as novas configuracbes de poder, incompativeis com os direitos e

garantias fundamentais.”

O contexto social deve entdo ser observado pelo legislador e pelo
aplicador do direito em estudo para poder justifica a ndo aplicacdo da protecéo e
também a aplicacdo da protecdo, como ja observado, pois cada ser humano vive em
um contexto social diferente e cercado de necessidades diferentes e estas
influenciam no seu comportamento. A nossa protecao do Unico bem se coaduna com

essas realidades de maneira genérica, e em especifica pela analise do caso
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concreto pelo poder judiciario.

7.3 CONCEITO ATUAL DE FAMILIA E SUA PROTECAO AO UNICO BEM

O conceito de familia ndo é predominantemente juridico, e sim, social, por
isso é tratado nesse capitulo. A doutrina jurista que trata de direito das familias é
veemente em afirmar que o legislador constituinte ndo procurou conceituar familia

exatamente para manter o seu carater contextual. Nesse sentido:

A lei nunca se preocupou em definir a familia — limitava-se a identifica-la
com o casamento. Esta omissado excluia do ambito juridico todo e qualquer
vinculo de origem afetiva que leva a comunhao de vidas e embaralhamento
de patriménios (DIAS, 2011, p. 43).

E assim o legislador vem cada vez mais sendo atencioso ao tratar do
assunto, como observa Dias (2011, p. 43) no caso da Lei Maria da Penha (Lei n®
11.340/06) que busca coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, e

identifica como familia qualquer relacéo de afeto.

Sobre a conceituacéo de familia a doutrina vem, com base nas mutacdes
sociais, tratando de classificar as novas entidades familiares que estdo surgindo,
quais sejam: matrimonial, informal, homoafetiva, monoparental, parental,
pluriparental, paralela e eudomonista, fundadas sempre em uma visdo pluralista
(DIAS, 2011, p. 43).

Como coloca Farias e Rosenvald:

Sem duavida, muito bem andou o constituinte, reconhecendo um fato social
de grande relevancia pratica, especialmente em grandes centros urbanos,
ao abrigar como entidade familiar o nicleo formado por pessoas sozinhas
(solteiros, descasados, vilvos...) que vivem com a sua prole, sem a
presenca de um parceiro afetivo. E o exemplo da mie solteira que vive com
a sua filha ou mesmo de um pai vilvo que se mantém com a sua prole. Sao
as chamadas familias monoparentais.

A técnica utilizada pelo legislador na redagéo do art. 1.° da Lei n° 8.009/90
possibilita a aplicacdo da protecdo ao uUnico bem de familia a qualquer contexto
familiar. Tal técnica permite o atingimento de novas entidades familiares, como a
eudomonista, que se liga ao adjetivo feliz e busca identificar a familia pelo seu
envolvimento afetivo, tendo a felicidade individual ou coletiva fundamento da

conduta humana moral.
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8 CONCLUSAO

Nesse trabalho entenderam-se as justificativas que fundamentam a
protecdo ao unico bem imodvel de familia e as exce¢des previstas no art. 3.° da Lei n®
8.009/90. Foi feita uma analise da protecdo do Unico bem imovel de familia sob o
ponto de vista econémico, juridico e social, pois estes sdo os aspectos considerados
pelo legislador, doutrina e jurisprudéncia durante a criacdo e estudo da Lei n°

8.009/90, e importantes a uma analise da protecao legal do bem de familia.

O homestead surge no Estado do Texas em um momento muito parecido
em que o Bem de Familia legal surge aqui no Brasil, em que as instabilidades
econdmicas e a depreciacdo da moeda tornavam a hipoteca de bens a Unica saida
para saldar dividas. O Estado brasileiro preocupado com a familia diante desses
impasses econdémicos do comeco da década de 90 resolve criar uma lei que proteja
o patriménio minimo familiar, e que as execucdes judiciais ndo expropriem a

dignidade das pessoas e 0 seu direito de moradia.

Entendeu-se que a interpretacdo teleologica da Lei n° 8.009/90 é no
sentido de abarcar todas as entidades familiares existentes, sejam formadas por
pessoas solteiras, vilvas, casadas, divorciadas, casais homossexuais etc., e que a

lei avangou significamente ao estender a protecédo a acessorios e a bens moveis.

Verificou-se que a lei tutela o bem de familia quando utilizado para fins de
moradia, e que embora a propriedade seja englobada a tal protecdo, ndo seria a

este o0 objetivo do legislador na criacdo da Lei n° 8.009/90.

Conclui-se que a partir de uma analise econdmica que o direito de
moradia expressa um valor econémico, pois engloba a propriedade em seu aspecto
patrimonial. E no sistema capitalista globalizado em que vivemos, existem relagbes
contratuais que, aléem das contraprestacfes existentes, tem-se a caracteristica da
onerosidade e de garantias ao direito do credor como a do bem imovel ofertado pela

propria familia, sendo rela¢des validas dentro do mundo juridico e econémico.

Dessa maneira, o direito a prote¢cdo ao Unico bem imovel de familia deve
se coadunar com preceitos de ordem social e econdmica para poder o Estado atuar

dentro do bem comum, da seguranca nacional e da justi¢a social.
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No olhar da economia, as relacdes entre particulares devem ser
observadas a partir do patrimdnio dos individuos, pois ndo parece justo o credor nédo
poder se valer do seu direito de crédito. No contexto brasileiro, o Estado ndo tem
condicOes de assegurar a eficacia do direito de moradia a todos. E dessa maneira,
nao teria como o legislador criar uma norma de protecdo absoluta ao direito de
moradia. Pode-se completar que caso o legislador tutelasse absolutamente o Unico
bem imével de familia, poderiamos visualizar uma facilitacdo ao “calote”, o que traria

consequUéncias ainda maiores a nossa economia.

Assim, o legislador criou a Lei n°. 8.009/90 para proteger o nucleo da
sociedade, a familia, ndo a deixando sem a devida protecdo das mazelas do poder
econdbmico, garantindo um minimo vital para estes. E nesse pensamento ainda,
observou o legislador a técnica da ponderacao de interesses como meio de justificar

a nao protecao absoluta do Unico bem imovel de familia.

Dentro da analise juridica verificou-se que a prote¢cdo do Unico bem se
baseia no principio da dignidade da pessoa humana previsto em nossa constituicao.
E que embora exista a aplicacdo das excecdes do art. 3.° da Lei pela jurisprudéncia,
uma nova corrente doutrinaria, em crescimento, vem ganhando espaco na andlise
da protecdo ao Unico bem imovel para fins de moradia a luz do direito civil
constitucional, preponderando a verdadeira finalidade social da norma na protecéo

constitucional do Unico bem no caso concreto.

Embora seja valida a interpretacdo da Lei n° 8.009/90 a luz do direito civil
constitucional, o nosso futuro ndo parece caminhar em sentido de proteger
absolutamente o Unico bem, pois, nossa prépria constituicdo traz fundamentos para
a aplicacéo relativa a tal protecdo. Seria, portanto, uma utopia, a menos que surja

um novo constituinte originario.

No aspecto juridico viu-se que o poder constituinte originario deixou a sua
vontade expressa no sentido de que ndo se pode basear apenas em preceitos de
valor social para se aplicar o direito ao caso concreto. Os fundamentos da ordem
econdmica devem ser observados e que assim a lei deve ser aplicada em todos os

seus artigos.

Hoje se sabe que a visdo capitalista e a vontade publica do Estado

brasileiro em se tornar uma grande potencia econémica, impede o fortalecimento da
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teoria do minimo existencial, e que, parametros econémicos estdo sendo utilizados

pelo judiciario para fundamentar suas decisoes.

Percebe-se que o Superior Tribunal de Justica conhecido como o
“Tribunal Cidadao”, interprete da legislacéo infraconstitucional, tem uma visdo mais
social e protetiva do bem de familia. Isso conforme toda a jurisprudéncia colecionada
neste trabalho no sentido de estender a protecdo a bens modveis e acessorios, e
evitar a interpretacdo extensiva aos artigos da Lei n° 8.009/90, como no caso da

interpretacdo dada ao imovel de valor vultuoso em que entendeu que a lei.

Analisando os trés aspectos desenvolvidos, finaliza-se que alguns se
sobrepbem aos outros quando uma lide (conflito de interesses de maneira resistida)
€ apresentada ao Judiciario, e este adota uma determinada aplicacdo ao instituto,
dada a particularidade de cada caso. E assim, o tema € levado ao STJ e ao STF
que, analisando cada caso, pacifica o entendimento sobre aquela situacédo. Deve-se
ainda dizer que, as referidas analises tiveram como ponto central o direito em si, e
assim, a sua relacdo com o aspecto econdmico e social, trazendo, necessariamente,
a interpretacdo dada pelo Poder Judiciario no papel de proteger o individuo da
auséncia de politicas publicas que deveriam, em tese, ser realizadas pelo Poder

Executivo.

Ao contrario do STJ, avaliando a postura do Supremo Tribunal Federal,
percebe-se que, atuando como guardido da constituicdo e sendo a palavra final do
judiciario, e por exercer um papel muito mais politico e econbmico, tem se
posicionado em conjuntura com a analise econémica do direito, ou seja, considera
as perspectivas de mercado e indices da economia para fundamentar os seus
julgados, em prol de interesses politicos e contextos econdmicos, partindo do ponto

de vista da teoria da economia e da protecdo do mercado.

Com relacao as hipoteses de excecdo do art. 3.° e incisos, conclui-se que
estas se fundamentam em sua maioria pela propria natureza divida e na propria
Constituicdo Federal de 1988.

Viu-se que algumas, por serem objeto principal de um contrato realizado
por um ato juridico perfeito, caso dos incisos V, VI, VII, fundamentados no art. 5.°,
inciso XXXVI, da CF/88. Outras por serem de carater propter rem, ou seja, obrigacao

do proprio bem em si, como no caso dos incisos Il, IV.
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Outras por terem um carater alimentar, como no caso dos incisos | e lll. E
ainda, a hipétese do inciso lll, que justifica a penhora do bem imodvel objeto de ato
ilicito e para execucdo de sentenca penal condenatodria, sendo este fundamento
baseado no aspecto social, com fulcro no art. 5.2, inciso XLV, o qual determina como

pena a obrigacao de reparar o dano e a decretacao do perdimento de bens.

Na analise social constatou-se que a finalidade da Lei n°® 8.009/90 é a de
proteger toda e qualquer entidade familiar. E que o conceito sociolégico de entidade
familiar abarca toda e qualquer relagcdo social. Dentro desse aspecto ainda
considerou-se o comportamento humano, e percebeu-se que, se nao existisse a Lei
n°® 8.009/90, talvez se vivesse uma situacado de total desprotecdo ao unico bem de
familia, pois o credor iria buscar de todos 0s meios legais para poder satisfazer o
seu crédito.

Caso a protecdo legal ficasse limitada a faculdade da familia, como
instituida no Cddigo Civil, essa ndo seria suficiente, pois o bem de familia
convencional encontra-se em desuso e deve-se também considerar a situacdo dos

hipossuficientes.

Conclui-se que, cabe ao poder judiciario observar as necessidades de
cada individuo na aplicagdo do direito, em situacfes que o legislador tratou de
maneira genérica, e ndo deve apenas o0 aspecto social ser considerado para conferir

a protecéo ao unico bem de familia.

Entendeu-se que o direito, a economia e a sociologia (embora ciéncias
independentes) caminham juntas a analise de qualquer assunto de interesse natural,
dai a importancia de tais ciéncias na analise da protecdo do unico bem imaovel

conferida pelo legislador.

Do exposto, devido o carater mutatio do direito das familias, a protecdo ao
anico bem vem tomando novos rumos, no sentido de poder de interpretacdo a novos

fatos sociais e econémicos relevantes ao mundo juridico.
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