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BEM DE FAMILIA E GARANTIA FIDEJUSSORIA EM CONTRATOS DE
LOCACAO
Bruno Cezar de Souza Teixeiral

RESUMO

Em contratos de locagdo, na esmagadora maioria dos casos, ¢ simplesmente indispensavel o
fornecimento de uma garantia razoavelmente idonea para prover um conforto e
previsibilidade ao locador de que as parcelas serdo adimplidas, e igualmente ao locatario, que
recebe varias ofertas do mercado com valores mais atrativos, se consideramos a minoragao de
riscos envolvida. Aqui, se explorara a garantia locaticia menos onerosa de todas: a garantia
fidejussoria, mais conhecida como “fianga”. Este instituto ¢ uma das garantias mais utilizadas
em todo o territdrio nacional em contratos de baixa e média complexidade. Todavia,
especialmente no contrato de locagao, se verifica que para a execugdo dessa garantia o Direito
de Familia ¢ indiscutivelmente um oObice. Tera por finalidade este artigo deflagar institutos de
suma importancia e constitucionalmente previstos, pois abarcam, grosso modo, o direito de

moradia, a boa-fé contratual e sobretudo a seguranca juridica dos negdcios juridicos.

Palavras-chave: Contratos de locacao, garantias, contratos imobiliarios e seguranga juridica.

ABSTRACT

In lease contracts, in most cases, it is simply essential to provide a reasonably suitable
guarantee to provide comfort and predictability to the lessor that the installments will be
paid, and to the lessee, who receives several offers from the market with more attractive
values, if we consider the risk mitigation involved. Here, the least costly lease guarantee of all
will be explored: the personal guarantee, better known as “guarantee”. This institute is one
of the most used guarantees throughout the national territory in low and medium complexity
contracts. However, especially in the lease agreement, it is verified that, for the execution of
this guarantee, the Family Law is indisputably an obstacle. The purpose of this article will be
to trigger institutes of paramount importance and constitutionally provided for, as they cover,
broadly, the right to housing, contractual good faith and, above all, the legal security of legal

transactions.

Keywords: lease contracts, guarantees, real estate contracts and legal certainty.
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1 INTRODUCAO

Naturalmente, a norma que tutela os contratos de locagdo ¢ a Lei Federal n°
8.245/1991, também conhecida como “Lei do Inquilinato”.

Nela ¢ tutelado de maneira taxativa e expressa, em seu artigo 37°, inciso II, que o
contrato de locagdo pode ser garantido pela fianga, além de existir previsdo semelhante no
artigo 819 do Cdédigo Civil.

Assim como todo negdcio juridico que deve observar todos os pressupostos objetivos
e subjetivos, para ser considerado, perfeito, valido e eficaz, semelhante analise deve se ter ao
contrato acessorio de garantia que € a fianca.

Até porque, por mais que se exteriorize de maneira expressa € inequivoca a
manifestagdo de vontade do garantidor em fornecer uma garantia pessoal, nao
necessariamente estar-se-ia diante de um direito disponivel quando se trata de alguém cujo
unico ativo € um imovel, assim configurado como bem de familia.

Se de um lado, deve se ter em mente que os contratos devem primar pela boa-fé e a
probidade, de outro deve se recordar que estdo enraizados no Direito brasileiro, as garantias
constitucionais da personalidade humana que, em regra, sdo inafastaveis.

Tao vorazes sdao as discussdes no Judiciario sobre os institutos que serdo aqui
examinados, que se olvida, ao que se parece, que no fim, as “regras do jogo” devem ser
claras, justamente para se evitar que alguns jurisdicionados sejam prejudicados injustamente
em detrimento de outros, sobre um tema que ndo sai de moda, pois infelizmente nao
guardava, até pouco tempo, uma conclusdo definitiva.

Para corroborar com a elucidagdao do tema, que em absoluto, ndo pode ser considerado
facil, paulatinamente se enfrentardo os institutos que ora se gladiam entre si, mas que no final,

um deles deve prevalecer.

2 DESENVOLVIMENTO

2.1 Garantia Fidejussoria e Lei do Inquilinato

A Lei Federal n° 8.245 foi promulgada em 1991, substituindo a entdo Lei Federal n°
6.649 de 1979, para trazer aos contratos de locagdo, normas de direito material e direito
processual especiais, inobstante existirem outras disposi¢des esparsas no Codigo Civil e

Codigo de Processo Civil.



Partindo dessa premissa, Sylvio Capanema?, por exemplo, enumera quatro objetivos
para a Lei do Inquilinato em sua doutrina, mas dentre eles, colaciona-se aqui o terceiro, que

parece ter grande relevo considerando o tema aqui versado. Vejamos:

“O terceiro objetivo é o da aceleracdo da prestagdo jurisdicional, que antes se
arrastava, tornando ainda mais tenso o contencioso emanado da locagdo. Os
procedimentos foram simplificados, eliminando-se etapas inuteis e burocraticas,
rompendo-se, com coragem, velhos tabus, que emperravam a prestagdo
jurisdicional, com irreparaveis danos sociais. Nao sera exagero dizer que, com o
advento da Lei n°® 8.245, surge um novo Processo Civil, especial para as agdes
derivadas da locac¢do, muito mais moderno ¢ adequado a realidade forense.”

Isto ¢, na visdo de Sylvio, a Lei do Inquilinato trouxe um verdadeiro arsenal
processual, visando, mui sucintamente prover a celeridade na resolucdo de conflitos
locaticios.

Tal percepcao ¢ muito acertada, e, inclusive, € justo afirmar que esta Lei ¢ dotada de
muita eficécia, afinal, as agdes locaticias ndo sdo muito manejadas perante o Poder Judicidrio,
e quando sdo, seus resultados ndo diferem muito da regra balizada.

Em outras palavras, a Lei “colou”. Parece absurda tal afirmativa, porém muitas Leis,
em que pesem estarem vigentes, nem sequer sao conhecidas ou ainda aplicadas em territdrio
nacional.

A jurisprudéncia, alids, teve um papel fundamental para assentar varios pontos
controvertidos da Lei do Inquilinato ao longo dos anos, desde a sua concepgao, dentre os
quais se destaca, a titulo de exemplo, a exoneragdo do fiador aos contratos de locacao. Tema
esse que foi palco de intrigantes discussdes que agora, restam encerradas.

Especificamente na Lei no Inquilinato poucos pontos remanescem em discussao, mas
no tocante a fianga quando confrontada com o bem de familia, parece que o tema ndo deixa de
ser objeto de questionamentos.

Isso porque, nos anos 90, o entendimento do Superior Tribunal de Justica era que a Lei
do Bem de Familia “tem incidéncia imediata, desconstituindo até a penhora j4 efetivada, texto
legal que afasta da execucdo de imovel residencial proprio do casal, ou da entidade familiar™.
Isto €: o bem de familia prevalecia.

J& nos anos 2000, o entendimento variava entre, ora a predominancia do bem de

familia ou ora a predominancia da fianga. Vejamos alguns trechos de precedentes:

2 Pg. 21 Souza, Sylvio Capanema de, 1938- A lei do inquilinato comentada / Sylvio Capanema de Souza. — 8.2
ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2012.

3 (REsp 53.155/SP, Rel. Ministro ADHEMAR MACIEL, SEXTA TURMA, julgado em 29/08/1995, DJ
26/10/1998, p. 166)



(...)a lei 8.245/91, ao inserir o inciso VII no art. 3° da Lei 8.009/90, autorizou
expressamente a penhora do bem de familia para garantir débitos decorrentes de
fianga locaticia. Sendo essa a hipotese apreciada, inexiste ilegalidade no v. acordao
recorrido (...)%

(...) sendo proposta a agdo na vigéncia da Lei n® 8.245/91 (Lei do Inquilinato),
vélida é a penhora que obedece seus termos, retirando do fiador, em contrato
locaticio, a impenhorabilidade do bem de familia(...)".

Pasmem. Duas situagdes similares com desfechos totalmente diversos sob

comandos exarados do mesmo Tribunal.

E a mesma instabilidade entre entendimentos se sucedeu nos anos de 2010 a 2020,

em que pese o julgamento do tema 295/STF, consoante precedente exemplificativo abaixo

colacionado:

AGRAVO REGIMENTAL. INEXISTENCIA DE RAZOES QUE JUSTIFIQUEM
A REFORMA DA DECISAO. NEGATIVA DE SEGUIMENTO. SUMULA N° 83
DO STJ. TRIBUNAL LOCAL QUE DECIDIU A QUESTAO A LUZ DA
JURISPRUDENCIA PREDOMINANTE NESTA CORTE. BEM DE FAMILIA.
PENHORABILIDADE ANTE A FIANCA LOCATICIA. RECURSO NAO
PROVIDO. 1. Néo se conhece do recurso especial pela divergéncia, quando a
orientagdo do Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisdo recorrida. Simula n°
83 do STJ. 2. E legitima a penhora incidente sobre bem de familia pertencente a
fiador de contrato de locagdo. 3. Agravo regimental ndo provido.®

Extrai-se do precedente acima que a fianga triunfou sobre o bem de familia.

Enfim, ¢ muito tangivel a instabilidade quanto ao entendimento do tema.

Agora, em 2021 e 2022, o tema volta aos holofotes e chegou novamente até o

Supremo Tribunal Federal conforme serd oportunamente explorado.

2.2 Lei do Bem de Familia

A Lei Federal n° 8.009 “Lei do Bem de Familia” nasceu no ano de 1990, apos a

conversao da Medida Provisoria n° 143 do mesmo ano, que visava a protecao e o interesse da

familia.

Vejamos os motivos dessa medida provisoria, ora, subscrita pelo jurista, entao

Ministro da Justica, SAULO RAMOS:

* (REsp 256.103/SP, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 13/09/2000, DJ 09/10/2000,

p. 191)

5 (REsp 650.460/RS, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 16/09/2004, DJ

08/11/2004, p. 290)

¢ (AgRg no REsp 1364512/SP, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em
07/04/2015, DJe 15/04/2015)



“MENSAGEM N° 28, DE 1990-CN (n° 215/90, na origem) Excelentissimos
Senhores Membros do Congresso Nacional: Nos termos do artigo 62 da
Constitui¢do Federal, tenho a honra de submeter a elevada deliberagdo do Congresso
Nacional, acompanhado de Exposi¢do de Motivos do Senhor Ministro de Estado da
Justica, o texto da Medida Provisoria n° 143, de 8 de margo de 1990, publicado no
Diario Oficial da Unido do dia subsequente, que "dispde sobre a impenhorabilidade
do bem de familia". Brasilia, 12 de mar¢o de 1990. —José Sarney. E.M. N° 72
Brasilia, 8 de mar¢co de 1990. Excelentissimo Senhor Presidente da Republica:
Tenho a honra de submeter a Vossa Exceléncia projeto de Medida Provisoria que,
por motivos sociais de urgéncia, antecipa revisao do artigo 70 do Coédigo Civil ja
proposta em projeto de lei por Vossa Exceléncia enviado ao Congresso Nacional.
Trata-se da impenhorabilidade do bem de familia, isto ¢, do imdvel destinado a
residéncia do casal, defesa contra eventuais insucessos financeiros que possam
arrastar a familia a perda total dos bens, inclusive o teto sob o qual se abriga. Na
legislacdo atual, a protegdo somente se efetiva mediante o registro do imovel para
esse fim, o que ndo tem sido frito pela maioria das familias brasileiras quer por
desinformagdo, quer pelas exigéncias burocraticas dos registros imobilidrios.
Propde-se a protecdo ex lege, independente de registro, embora seja este conservado
para que a familia, em tendo mais do que um imdvel, escolha dentre eles qual a ser
submetido a impenhorabilidade. Com esta proposta moderniza-se o direito civil
brasileiro, tornando-se protegido, contra execugdes por divida, o prédio proprio
destinado a residéncia familiar independentemente do ato voluntario do registro,
mas por forga de reserva legal. E cuida-se da nova figura constitucional, isto ¢, da
entidade familiar, independentemente do casamento. Claro estd que a prote¢ao assim
estabelecida ¢ ampla e reclama cuidados especiais da norma que a institui, motivo
pelo qual excluem-se da impenhorabilidade os créditos dos trabalhadores no proprio
imovel, as respectivas contribuigdes previdenciarias, os créditos originarios, ou
cedidos, constituidos por financiamento da constru¢do ou aquisi¢do do imovel,
imposto predial ou territorial, taxa e contribuigdes, hipoteca decorrente de garantia
real dada em operagdes de mutuo, ou quando o imével tiver sido adquirido com
produto de crime ou for objeto de execucdo de sentenca penal condenatdria a
ressarcimento, indenizagdo ou perdimento de bens. Exclui-se igualmente o imovel
adquirido maliciosamente como residéncia em caso de insolvéncia dos componentes
da familia ou entidade familiar, estabelecendo-se férmulas legais para o juiz compor
tais situacdes decorrentes de fraude ou ma-fé. Dispde-se, igualmente, sobre a
residéncia em imovel rural e sobre os casos em que a familia tenha mais de um
imoével considerado como sua residéncia. Ndo se esqueceu de tutelar os direitos dos
locatarios, estendendo-se a prote¢do de impenhorabilidade dos bens moéveis que
guarnega a residéncia locada e que sejam de sua propriedade. Para efeito desta
Medida Provisoéria proposta, considera-se residencial, suscetivel da protecdo legal,
um Unico imoével utilizado pelo casal ou entidade familiar para moradia permanente.
Neste caso, salvo se a familia tiver mais de um imoével utilizado como residéncia, a
impenhorabilidade recaira sobre o de menor valor, salvo se outro tiver sido levado
ao registro imobiliario para este fim, permissivo legal que permite a reserva de bem
de familia por ato voluntdrio. Com esta proposta, Senhor Presidente, estende-se a
toda a populagdo a protecdo legal que, hoje, somente os mais ricos ou os que sdo
melhores informados conseguem obter elo registro voluntdrio que a maioria dos
brasileiros desconhece ou ndo consegue obter pelos conhecidos embaragos
burocraticos do registro especial. Inegavel a relevancia da matéria. Ndo se pode
igualmente negar a urgéncia. posto que. em decorréncia da inflagdo e cumulagdo de
juros, centenas de milhares de familias estio com suas residéncias ou moradias
ameagadas de execucdo, ou ja em processo executorio, para pagar dividas contraidas
no atual sistema financeiro voraz e socialmente injusto, em opera¢des que. por
insucesso ou impenhorabilidade, arrastam a ruina todos os bens dos devedores,
inclusive o teto que abriga o conjuge e os filhos. A medida, que apenas vem
transformar ex lege a protecdo que, hoje, depende de ato cartorial voluntario,
beneficiard inquestionavelmente milhdes de familias brasileiras atingidas pelo
avalanche de dividas crescidas geometricamente sob a mais completa das
imprevisibilidades. Por ser comando legal que diz respeito a ato processual —
penhora — ¢ de ordem publica e aplica-se imediatamente, beneficiando os processos



em andamento e as execucdes ndo concluidas, reservando-se, porém, estes efeitos
para a lei que a Medida Provisoria for convertida. Registro meus protestos de
profundo respeito a Vossa Exceléncia. — Saulo Ramos. Ministro de Estado da
Justiga.”

Suas normas sdo indiscutivelmente de ordem constitucional, pois, desde sua
concepc¢ao, visam garantir o Direito a moradia tutelado no artigo 6°, sem obstar a boa-fé.
Tal entendimento se extrai muito facilmente do caput do primeiro artigo da Lei

em referéncia que descreve sobre a impenhorabilidade do bem de familia:

Art. 1° O imoével residencial proprio do casal, ou da entidade familiar, ¢
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 hipoteses previstas nesta lei.

Se o Direito tutelado ¢é de ordem constitucional, e sobretudo,
principioldgico/social, o que se pode concluir é que se trata de uma norma de natureza
cogente.

Para o Silvio Venosa’, norma cogente ou de ordem publica, tem o seguinte

conceito:

“Sdo cogentes as normas que se impdem por si mesmas, ficando excluido qualquer
arbitrio individual. S3o aplicadas ainda que pessoas eventualmente beneficiadas nao
desejassem delas valer-se.”

J4 para Carlos Roberto Gongalves®, norma cogente além de ter um conceito, é

subdivida em duas categorias:

“As cogentes, também denominadas de ordem publica ou de imperatividade
absoluta, sdo: a) mandamentais (determinam uma ag@o); ou b) proibitivas (ordenam
uma abstencdo). Impdem-se de modo absoluto, ndo podendo ser derrogadas pela
vontade dos interessados. Regulam matéria de ordem publica e de bons costumes,
entendendo-se como ordem publica o conjunto de normas que regulam os interesses
fundamentais do Estado ou que estabelecem, no direito privado, as bases juridicas
da ordem econdmica ou social. As normas que compdem o direito de familia, o das
sucessoes e os direitos reais revestem-se dessa caracteristica. Nao pode a vontade
dos interessados alterar, por exemplo, os requisitos para a adog¢ao (CC, arts. 1.618 ¢
s.) ou para a habilitagdo ao casamento (art. 1.525), nem dispensar um dos conjuges
dos deveres que o Cédigo Civil impde a ambos no art. 1.566.”

Aqui, filia-se ao entendimento de que o bem de familia ¢ indubitavelmente

inafastdvel ainda que as partes tenham disposto de maneira contraria em um negdcio juridico.

7 Direito civil : parte geral / Silvio de Salvo Venosa. — 17. ed. — Sdo Paulo : Atlas, 2017.Cole¢do Direito civil; 1.
Pg. 33

8 Gongalves, Carlos Roberto Direito civil, 1 : esquematizado : parte geral : obrigagdes e contratos / Carlos
Roberto Gongalves ; coordenador Pedro Lenza. — 6. ed. — Sdo Paulo : Saraiva, 2016. Pg. 78



Excetuam-se, ¢ claro, as hipoteses ventiladas no artigo 3° da Lei do Bem de
Familia, e considerando o tema em debate, destaca-se o inciso VII, que traz uma ressalva
quando se tratar de: “obrigacao decorrente de fianga concedida em contrato de locagao”.

Afastar o direito a moradia ¢ tdo grave quanto permitir a automutilagao.
Simplesmente impraticavel e sobretudo anti-humano. Com efeito, nenhuma norma deve ser
absoluta.

O Superior Tribunal de Justi¢ca também entende que o direito a moradia ¢ cogente,
e pode ser arguido a qualquer momento e em qualquer grau de jurisdigao.

Colaciona-se um recentissimo precedente neste sentido:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO
DE TITULO EXTRAJUDICIAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. 1. PEQUENA
PROPRIEDADE RURAL, TRABALHADA PELA FAMILIA COM ESCOPO DE
GARANTIR SUA SUBSISTENCIA. IMOVEL DADO EM GARANTIA DE
DIVIDA. IMPENHORABILIDADE. PRECEDENTES DO STJ. 2. VIOLACAO
AO ART. 113 DO CODIGO CIVIL. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.
INCIDENCIA DAS SUMULAS 282 E 356/STF. PREQUESTIONAMENTO
IMPLICITO NAO VERIFICADO. 3. AGRAVO INTERNO IMPROVIDO. 1. Com
efeito, esta Corte Superior entende que "o imoével que se enquadra como pequena
propriedade rural, indispensavel a sobrevivéncia do agricultor e de sua familia, ¢
impenhoravel, consoante disposto no paragrafo 2° do artigo 4° da Lei n. 8.009/1990,
norma cogente e de ordem publica que tem por escopo a protecio do bem de
familia, calcado no direito fundamental 2 moradia" (EDcl nos EDcl no AgRg no
AREsp 222.936/SP, Ministro Luis Felipe Salomdo, Quarta Turma, DlJe de
26/02/2014), ainda que dada pelos proprietarios em garantia hipotecaria para
financiamento da atividade produtiva. 2. Incidem as Simulas 282 e 356 do STF, na
espécie, porquanto ausente o prequestionamento. 2.1. O entendimento
jurisprudencial desta Corte ¢ de que se tém como prequestionados os dispositivos
legais de forma implicita, ou seja, ainda que ndo referidos diretamente, quando o
acordao recorrido emite juizo de valor fundamentado acerca da matéria por eles
regida, o que ndo se verifica no caso. 3. Agravo interno improvido.

Nesta senda, qualquer negécio juridico que desafie norma cogente, fatalmente
devera ser objeto de declaracdao de nulidade absoluta na forma do artigo 166 VII do Codigo
Civil:

Art. 166. E nulo o negécio juridico quando: VII - a lei taxativamente o declarar
nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar sancao.

Acrescentam ainda Luis Diez-Picazo e Antonio Gullén® que a autonomia privada

deve sofrer os seguintes condicionamentos:

“a) da Lei — a lei, manifestagdo maior do poder estatal, interfere no ambito da
autonomia privada, posto sem aniquila-la, para salvaguardar o bem geral; b) da

° Luis Diez-Picazo e¢ Antonio Gullén, apud Joelma Ticianelli, Limites Objetivos e Subjetivos do Negocio
Juridico na Constitui¢do Federal de 1988, in Direito Civil Constitucional — Caderno 1, org. por Renan Lotufo,
p-41.



Moral — trata-se de uma limitagdo de ordem subjetiva, com forte carga ético-
valorativa; ¢) da Ordem Publica — também este conceito, que mais se relaciona
com a estabilidade ou seguranca juridica, atua na auséncia de normas imperativas,
impondo a observancia de principios superiores, ligados ao Direito, a Politica e a
Economia.”

Ora, percebe-se que a liberdade ndo ¢ absoluta e deve observar, ainda que nao
haja Lei sobre determinada matéria, a moral e a ordem publica.

Assim, haja vistas as consideragdes acima tecidas, ao que conclui a Lei que tutela
o bem de familia ¢ complemente inafastdvel, mesmo que a parte disponha do direito por
vontade propria. Porém, toda norma guarda uma excegao.

H4, contudo, uma grande celeuma instaurada, € uma indagagdo se faz necessaria:
E se a parte deliberadamente forneceu essa garantia, ciente de que seu direito ¢ inafastavel?

Esta indagagdo reverbera nos mais diversos tribunais brasileiros, ¢ merece uma

especial atencdo, conforme se enfrentard oportunamente.

2.3 Questoes Controvertidas (Direito de Moraria x Boa-Fé Contratual)

Acima exploraram-se alguns aspectos da Lei do Inquilinato e a Lei do Bem de
Familia essenciais para o enfrentamento do tema. Contudo, indaga-se: o que acontece quando
as duas normas se colidem?

De um lado temos o instituto da fianca, que ¢ uma garantia oferecida
volitivamente pelo garantidor, tutelada especificamente na Lei no Inquilinato.

De outro, temos a Lei do Bem de Familia que dispde claramente que sdo
impenhoraveis os bens nele elencados.

Ocorre que, nao raramente, o fiador apenas detém um imével como ativo, que ¢
um bem de familia.

Em realidade, s3o muito frequentes as situacdes concretas em que o fiador tem
pleno conhecimento que ndo possui patrimdnio, a excegao de seu imovel que ¢ impenhoravel,
€ mesmo assim, o oferece em garantia.

Contudo, em todas as relagdes contratuais, e ndo apenas as locaticias, observar-se-
do as normas de boa-fé, assim prevista no artigo 422 do Codigo Civil, e todos os seus

respectivos desdobramentos principiologicos.



Sylvio Capanema!'®

explica que “o principio da boa-fé passou a ser um dever
juridico, regra obrigatoria de conduta, e ndo mais uma simples exortacdo ética feita aos
contratantes”.

Frise-se: um dever.

Especificamente para a situacdo hipoteticamente reportada acima, dentre os
desdobramentos da boa-fé contratual, merece especial destaque o venire contra factum
proprium.

Isso porque, no ordenamento juridico patrio, ¢ vedado o odioso comportamento
contraditdrio, balizado igualmente no artigo 110 do Codigo Civil que veda a reserva mental

na manifestacao da vontade.

Nas palavras de Judith Martins Costa!'' em Comentarios ao Cédigo Civil:

“A boa-fé objetiva impde as partes que ajam de forma leal e em respeito a confianga
suscitada pelo proprio comportamento nas respectivas relagdes juridicas. A
aplicacdo do principio reclama sua constante concretizacdo, de modo a tornar
efetivas as exigéncias de lealdade e confianca que o embasam.”

Ora, a Judith tem total razdo quando assevera que os negdcios juridicos devem
partir de uma relagcao de confianga. Do contrario, chancelar-se-ia um retrocesso jus-filosofico.
Outrossim, sobre o venire contra factum proprium o ilustre doutrinador Flavio

Tartuce!? traz relevantes ensinamentos:

“Pela maxima venire contra factum proprium non potest, determinada pessoa nao
pode exercer um direito proprio contrariando um comportamento anterior, devendo
ser mantida a confianga ¢ o dever de lealdade decorrentes da boa-fé objetiva,
depositada quando da formagdo do contrato. O conceito mantém relagdo com a tese
dos atos proprios, muito bem explorada no Direito Espanhol por Luis Diez-Picazo.
Para Anderson Schreiber, que desenvolveu trabalho especifico sobre o tema, podem
ser apontados quatro pressupostos para aplicagdo da proibi¢do do comportamento
contraditério: a) um fato préprio, uma conduta inicial; b) a legitima confianca de
outrem na conservagdo do sentido objetivo dessa conduta; ¢) um comportamento
contraditério com este sentido objetivo; d) um dano ou um potencial de dano
decorrente da contradi¢@o (A proibi¢do..., Tutela..., 2005, p. 124)”

Veja que Flavio ao citar Anderson Schreiber descreve que o venire contra factum
proprium, para se considerar configurado, deve preencher alguns requisitos, que inclusive se

encaixam perfeitamente na situagdo hipotética aqui ventilada.

10 Souza, Sylvio Capanema de A lei do inquilinato comentada: artigo por artigo / Sylvio Capanema de Souza. —
12. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2020. Pg. 109

! Martins Costa, Judith, A Boa-Fé No Direito Privado: critério para sua aplicac¢do, 2. Ed., Sdo Paulo, Saraiva:
Educacao, 2018, Pg. 42-46

12 Tartuce, Flavio, Direito Civil Teoria Geral dos Contratos e Contratos em Espécie, livro 3, 12* edigdo, Ed.
Forense, p. 146



10

Nao se olvide ainda que o enunciado 362 aprovado na IV Jornada de Direito Civil
traz a seguinte contribui¢do sobre o tema: “A vedacdo do comportamento contraditorio
(venire contra factum proprium) funda-se na protecdo da confianga, tal como se extrai dos
arts. 187 e 422 do Codigo Civil.”.

Ora, ¢ de se constatar que nosso ordenamento juridico ndo tolera que um
garantidor argua a impenhorabilidade do bem de familia quando esse sabia que ndo tinha
patrimonio para fazer frente a eventual execu¢dao da divida, € mesmo assim, pactuou uma
fianca locaticia, se tratando de uma notoria excecdo a impenhorabilidade do bem de familia.

O odioso comportamento contraditério precisa ser rechacado, ainda que estejamos
diante de uma norma cogente.

A assertiva retro ¢ inclusive lastreada em alguns recentissimos julgados de lavra

do Superior Tribunal de Justica. Sendo vejamos um deles:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. BEM DE
FAMILIA. IMPENHORABILIDADE. ACORDO JUDICIAL. GARANTIA.
PAGAMENTO. REEXAME FATICO. COMPORTAMENTO CONTRADITORIO.
VEDACAO. 1. Acérddo impugnado pelo recurso especial publicado na vigéncia do
Cédigo de Processo Civil de 2015 (Enunciados Administrativos n°s 2 e 3/STJ). 2. E
valida a transacdo homologada pelo Juizo, nos autos da execuc¢do, em que o devedor
assume o compromisso de vender o bem de familia para quitar a divida em debate,
configurando comportamento contraditério a posterior alegacido de que o
imovel estaria protegido pela impenhorabilidade prevista na Lei n° 8.009/1990.
3. Na espécie, rever os termos do acordo e seus significados exigiria exceder os
fundamentos do acérddo impugnado e adentrar no exame das provas dos autos,
procedimentos vedados pela Stimula n® 7/STJ. 4. Agravo interno nio provido.'?

Contudo, para alguns juristas, seria dever do locador investigar o patrimoénio do
fiador, de modo a evitar esse tipo de situagao.
Luiz Antonio Scavone Junior'* descreve em sua doutrina que tal investigacdo ¢é

uma praxe do mercado:

“Também ¢é bastante comum que o corretor de imoveis obtenha documentos visando
a confirmacdo da idoneidade do locatario e do fiador, como, por exemplo, com a
emissdo de certiddes de distribuidores forenses, de tabelionato de protesto e de
certiddo de registro imobilidrio atestando que, especialmente o fiador, é proprietario
de bem imovel. Tais despesas devem ser custeadas exclusivamente pelo locador,
considerando que ¢ ele o tinico beneficiario da emissdo de tais documentos.”

Todavia, respeitado o posicionamento contrario, entende-se que o racional deve

ser inverso. Investigar o patrimonio do fiador ¢ recomendédvel, porém jamais pode ser

13 (AgInt no AREsp 1886576/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA,
julgado em 29/11/2021, DJe 03/12/2021) (grifou-se)

4 Lei do Inquilinato comentada artigo por artigo: visdo atual na doutrina € jurisprudéncia / Adriana Marchesini
dos Reis... [et. al.]; organiza¢do Luiz Antonio Scavone Junior, Tatiana Bonatti Peres. — 2. ed. rev., atual. ¢ ampl.
— Rio de Janeiro: Forense, 2017. Pg. 63
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considerada uma obrigagdo, sob pena de tornar demasiadamente onerosa uma garantia que foi
idealizada para ser simples e sobretudo fincada na confianga mutua.

Sobre natureza de confianga das partes na fianga, leciona Sylvio'>:

“Sendo a fianca contrato eminentemente pessoal, ¢ que se funda na estreita
confianca entre o fiador e o afiangado, parece-nos que o fiador, em face da sub-
rogacdo, podera se exonerar. Nao pode o fiador ser obrigado a garantir outras
pessoas, cujo patrimdnio, muitas vezes, ndo ¢ tdo solido ou confidvel, quanto o do
afiangado.”

A obrigatoriedade de investigar o patrimonio do fiador apenas milita em prol do
perecimento do instituto da garantia fidejussoria, pois, na pratica, a torna inviavel para alguns
menos favorecidos.

Em suma, jamais pode se prestigiar o comportamento contraditorio e de ma-fé de
umas das partes, que estabelecem entre si mutuas obrigacdes, por meio de um negdcio
juridico.

Situacao semelhante ocorre com a hipoteca em detrimento do bem de familia, que

é objeto de severas criticas pelo doutrinador Fredie Didier Jr.'%:

“A impenhorabilidade ¢ um direito do executado, que pode ser renunciado se o0 bem
impenhoravel for disponivel. Se a impenhorabilidade ¢ disponivel, ndo pode ser
considerada como regra de ordem publica. Considerar uma regra como de ordem
publica e, a0 mesmo tempo, renunciavel, ¢ pensamento que contraria a logica juridica.
Alguns exemplos podem ser Uteis para a correta compreensao do tema. a) Bem imovel
de familia é, como se sabe, impenhoravel. Imagine a hipotese de um bem imoével de
pessoas casadas. De acordo com o art. 1.647 do Cédigo Civil, um conjuge somente
pode alienar bem imdvel com a autorizagdo do outro. Imagine, ainda, que os conjuges
tém uma divida e querem paga-la. Como bons devedores, pretendem desfazer-se do seu
patrimonio para pagar a sua divida, readequando o seu padrdo de vida. Ambos t€m o
direito de alienar o imdvel e, com o dinheiro arrecadado, adimplir a obrigag@o; ambos
podem, inclusive, doar o imdvel. Ndo ha como impedi-los de fazer isso, eis que
manifestagdo legitima do seu direito de liberdade. Assim, por que nio poderiam, uma
vez demandados pela divida, aceitar a penhora sobre o imdvel, que terminara com
a alienacdo judicial do bem? Repita-se a pergunta: se alienavel
extrajudicialmente, por que nio alienavel judicialmente? 52 Se o bem de familia
pode ser hipotecado - e, portanto, objeto de um negécio juridico que define
previamente o bem a ser penhorado em caso de futura execu¢io, como considerar
a sua impenhorabilidade irrenunciavel? Tanto mais se justifica a pergunta, quando
se v€, no CPC, a possibilidade de o executado pedir a substituicdo do bem penhorado
por um imovel, apresentando, de logo, a anuéncia expressa do respectivo conjuge (art.
84 7, § 3°, CPC), hipotese examinada mais a frente, no item sobre a substituicdo do bem
penhorado. Injustificavel, assim, o posicionamento da 1* T. do STJ, exposto no AgRg
no REs p n. 813.546/DF, relator p/ Acordio Min. Luiz Fux, j. em 10.04.2007,
publicado no DJ de 04.06.2007, p. 314: "1. A indicag@o do bem de familia a penhora
ndo implica em renfincia ao beneficio conferido pela Lei 8.009 /90, méaxime por tratar-

15 Souza, Sylvio Capanema de, 1938- A lei do inquilinato comentada / Sylvio Capanema de Souza. — 8.% ed. —
Rio de Janeiro: Forense, 2012. Pg. 133

16 Didier Jr., Fredie Curso de direito processual civil: execugdo / Fredie Didier Jr., Leonardo Carneiro da Cunha,
Paula Sarno Braga, Rafael Alexandria de Oliveira - 7. ed. rev., ampl. e atual. - Salvador: Ed. JusPodivm, 2017.
(grifou-se)
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se de norma cogente que contém principio de ordem publica, consoante a
jurisprudéncia assente neste STJ". Nessa esteira, STJ, 4* T., Resp. n. 875687 / RS, rei.
Min. Luis Felipe Salomao, j. 09.08.2011, publicado no DJ de 22.08.2011. Incorreta
também a postura do TST, cuja SDI-2, nos autos do RO n. 83100-48.2007.512.000,
reconheceu a impenhorabilidade de bem imoével de familia que fora espontaneamente
oferecido em hipoteca para garantia de empréstimo, por ser beneficio irrenunciavel e
decorrente de norma de ordem publica. (...) Nos direitos reais de garantia (hipoteca,
penhor, anticrese, alienacdo fiduciaria em garantia), as partes decidem individualizar,
previamente, um bem, para responder por futura execu¢do. Esses negdcios juridicos
produzem importantes efeitos processuais: executado o crédito, a penhora devera recair
primeiramente no bem dado em garantia, o que torna os demais bens impenhoraveis,
at¢é que se demonstre que o bem dado em garantia ndo poderd responder
satisfatoriamente a execugdo (art. 835, § 3°, CPC). Note, ainda, que, na hipoteca, pode
(e costuma ser) ser dado em garantia bem imo6vel de moradia, que é impenhoravel - ndo
por acaso, essa impenhorabilidade nio pode ser oposta ao credor hipotecario (art. 3°,
V, Lei 8.009 /1990).”

Percebe-se claramente a irresignagdo de Fredie quando um credor fica obstado a
penhorar um bem de familia, mesmo que esse tenha sido oferecido em garantia de forma
volitiva pelo devedor.

Essa irresignacao ¢ de todo muito coerente. Afinal, se ¢ possivel alienar o bem de
familia, por meio de doacdo, ou ainda dar o bem em garantia, entdo por que esse ainda estaria
encoberto pelo véu da inalienabilidade?

Ainda que por analogia, esse ¢ o tema que se discute no Supremo Tribunal

Federal que se explorara a seguir.

2.4 Teman’ 1127 do Supremo Tribunal Federal

Como restou demonstrado, a fianca e o bem de familia sdo institutos que se
conflitam entre si, ¢ o Judiciario vem proferindo sucessivas decisdes contraditorias que
causam inevitavelmente uma grande inseguranca juridica.

Felizmente, o Supremo Tribunal Federal afetou este tema em sede de repercussao

geral sob o n° 1127 que traz a seguinte proposta de andlise:

“CONTRATO DE LOCACAO DE IMOVEL COMERCIAL. ALEGACAO DE
IMPENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA DO FIADOR SOB PENA DE
VIOLACAO AO DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA. DISTINGUISHING
EM RELACAO AO TEMA 295 DA REPERCUSSAO GERAL. LEI N°
8.009/1990, ART. 3°, VII. CF/88, ARTS. 1°, II1, 6° e 226. Saber se ¢ constitucional
a penhora de bem de familia de fiador dado em garantia de contrato de locagdo de
imovel comercial.”

Inicialmente, foi prolatado acorddo que negou provimento ao recurso e entendeu
valida a constricdo do bem de familia do fiador em locagdo comercial aos fundamentos de

que:
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“a) "ndo se desconhece a posicao adotada pelo STF no RE 605.709/SP, no sentido
da impenhorabilidade do bem de familia do fiador em contrato de locagdo nao
residencial, privilegiando o direito a moradia. Contudo, cuida-se de posicao isolada,
sem carater vinculante, de forma que a matéria deve ser analisada a luz do art. 3°,
VI, Lei n° 8.009/90"; b) "a lei ndo faz distin¢do entre a locagdo residencial ou ndo
residencial"; e ¢) "o STJ pacificou a matéria. Enuncia a Simula 549: ¢ valida a

" "

penhora de bem de familia pertencente a fiador de contrato de locagao".

Face ao acordao, foram opostos embargos de divergéncia em que se aduziu,
grosso modo, que houve ofensa as normas constitucionais.
O julgamento dos embargos de divergéncia foi iniciado em 12 de agosto de 2021,

e teve o seguinte resultado parcial:

Decisdo: Apds o voto do Ministro Alexandre de Moraes (Relator), que negava
provimento ao recurso extraordinario e propunha a seguinte tese (tema 1.127 da
repercussdo geral): "E constitucional a penhora de bem de familia pertencente a
fiador de contrato de locacdo, seja residencial, seja comercial", no que foi
acompanhado pelos Ministros Roberto Barroso, Nunes Marques e Dias Toffoli; e do
voto do Ministro Edson Fachin, que dava provimento ao recurso extraordinario para
declarar a impenhorabilidade do bem de familia do fiador de contrato de locagdo nao
residencial, propondo a seguinte tese: "E impenhoravel o bem de familia do fiador
de contrato de locag@o nao residencial”, no que foi acompanhado pelos Ministros
Rosa Weber, Carmen Lucia e Ricardo Lewandowski, o julgamento foi suspenso.
Presidéncia do Ministro Luiz Fux. Plenario, 12.08.2021 (Sessdo realizada por
videoconferéncia - Resolugdo 672/2020/STF).

No dia 8 de margo de 2022, finalmente o julgamento foi finalizado, em que
prevaleceu a tese do Relator Alexandre de Moraes no sentido de que “E constitucional a
penhora de bem de familia pertencente a fiador de contrato de locacdo, seja residencial, seja
comercial”.

Colhe-se do voto importantes passagens, como a lembranca de que o Direito de
moradia passou a ser constitucional em funcdo da emenda 26 de 14 de fevereiro de 2002, que
o bem de familia poderia ser pactuado de maneira privada por meio de Codigo Civil, e de
maneira obrigatoria, conforme Lei do Bem de Familia.

Contudo, excepciona que a propria Lei do Bem de Familia faz uma ressalva para a
impenhorabilidade em seu artigo 3°, dentre os quais, deu destaque ao inciso VII, ja4 esmiugado
no capitulo anterior.

Recapitula o julgamento do RE 407.688, em que restou decido pela
compatibilidade do artigo 3° da Lei do Bem de Familia com o artigo 6° da Constituicdo

Federal.
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Deu énfase também ao julgamento do RE 612360 (Tema 295), em que o Tribunal
Pleno do STF fixou tese no sentido de que ¢ constitucional a penhora do bem de familia

oferecido em fianca de contrato de locagao residencial (e ndo comercial):

“E constitucional a penhora de bem de familia pertencente a fiador de contrato de
locagdo, em virtude da compatibilidade da excegdo prevista no art. 3°, VII, da Lei
8.009/1990 com o direito a moradia consagrado no art. 6° da Constitui¢do Federal,
com redagdo da EC 26/2000”.

E arremata sobretudo que, em aten¢do ao principio da isonomia, ndo se poderia
arbitrar distingdo entre a locacdo residencial e comercial. Ambas merecem o mesmo
tratamento do que restou decidido no tema 295 do STF.

De mais a mais, em atencdo a tudo o que restou aqui exposto, filia-se ao
entendimento do Ministro Relator Alexandre de Morais, que foi louvavel, respeitado o
entendimento da divergéncia.

Pois, ainda que assim nao fosse, no final, a sociedade ganharia de todo modo, pois
finalmente ocorreu consenso sobre o tema, o que traz segurancga juridica aos jurisdicionados.

E mais. Se fosse considerada vencedora a tese divergente, no sentido de que o
bem de familia seria inalienavel, mesmo sendo o Unico ativo que o Fiador volitivamente
ofereceu, seria inexoravel constatar que o contrato de locagdo nao teria mais garantia.

Inexistindo garantia, importante deixar claro que, poderiam vérios locadores
notificar os respectivos locatarios para substitui-las, sob pena de, ndo o fazendo, sujeitar-se ao
despejo, na forma do artigo 40 da Lei do Inquilinato.

Seja como for, o resultado deste julgamento trara relevante beneficio a sociedade,

pois a resolugdo desse impasse, ha muito, precisava de uma definigao.

3 CONCLUSAO

Pelo que restou exposto, perfilha-se do entendimento de que ndo se pode arguir a
impenhorabilidade do bem de familia quando houver fornecimento de garantia fidejussoria
com plena ciéncia da referida protecao legal, vez que esbarra no venire contra factum
proprium e no artigo 3° VII da Lei n° 8.009/1990.

Acontece que este tema, em que pese ser vitima de sucessivas decisdes
contraditorias ao longo dos anos, foi pacificado pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de

repressao geral, sob o n° 1127 no ambito do recurso extraordinario n® 1307334, mediante a



15

seguinte tese: “E constitucional a penhora de bem de familia pertencente a fiador de contrato
de locacao, seja residencial, seja comercial”
Para o futuro, remanesce a expectativa de que os aplicadores do Direito sopesem

os pontos aqui abordados, e em especial, a boa-fé contratual.
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