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RESUMO: O presente estudo tem por escopo a questdo da penhorabilidade do bem de
familia do fiador da locagdo e sua relagdo com o principio da dignidade humana e da
isonomia A congtitucionalidade do art. 3°, VIl da Lei 8.009/90 frente a0 art. 6° da
Congtituicdo Federa foi declarada pelo Supremo Tribunal Federal em fevereiro de 2006.
A andlise apresenta, primeiramente, um viés doutrinério e jurisprudencia da aplicagcdo do
postulado da proporcionalidade em casos concretos, por ocasido do conflito entre a regra
que determina a penhora, fundada no principio da justica comutativa e o principio da
dignidade da pessoa humana. A segunda andlise, com énfase nateoria e filosofia do direito,
objetiva avaiar o conflito entre a regra que determina a penhora e o principio da dignidade
da pessoa humana nos termos de uma andlise formalista (centrada no fundamento de justica
comutativa) e de uma andlise funcionalista (centrada no fundamento de justica distributiva).
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SUMMARY: : 1. Introduction; 2. The home and the right to homestead as a socia fundamental
right; 3. The rule and the principles at stake: commutative justice versus the human
person’s dignity; 4. The central arguments of the Supreme Federal Court’s decision;
5. The solution through proportionality; 6. Conclusion; 7. Bibliography.

1. INTRODUCAO

O tema do presente estudo se refere a relacdo entre dignidade da pessoa humana
do fiador no contrato de locacdo de imével e a penhora do seu bem de familia
Para que 0 seu objetivo sga alcangado, € necessario que uma questao seja respondida:
E possivel a penhora do bem de familia do fiador, no contrato de locagio em vista da
Lei do Bem de Familia (Lei n° 8.009/90) e do direito a moradia inserido na
Constituicdo Federal pela Emenda Constitucional n° 26, de 14 de fevereiro de 2000?

O intérprete deve obedecer a regra que manda penhorar o bem de familia do
fiador ou pode aplicar o postulado da proporcionalidade, ante o conflito entre aregra
e 0 principio, para garantir a dignidade da pessoa do fiador, no caso concreto?

As relagdes contratuais entre locador e locatario e a consequente chamada do
fiador a relacdo processual, por ocasido de inadimplemento das obrigacfes contratuais,
geram indmeras situactes cuja solucdo demandada junto aos Tribunais, sendo dificil
alcancar um tratamento que contemple a igualdade que a Constituicdo Federal
determina e garante, no sentido de fazer justica a todos, sejam locadores, segjam
locatarios e fiadores.

Ao contratar a locacdo de um bem imével, o locador se obriga a ceder a posse
do bem objeto do contrato, assm como o locatario se obriga a pagar as prestacdes
relativas ao aluguel e o fiador se obriga no contrato acessorio de fianga. Havendo
inadimplemento e interposta acdo executiva do crédito oriundo do contrato de
locagdio, ao afiancado/locatario é garantida a impenhorabilidade do seu bem de
familia e, consequentemente, o seu direito a moradia; mas ao fiador, de formacontraria, a
garantia da impenhorabilidade ndo Ihe é dada, resultando com isso a perda do seu
bem de familia e, por consegquéncia, comprometendo também o seu direito a moradia.

O Supremo Tribuna Federd, em fevereiro de 2006, decidiu pela constitucionalidade
da penhora do bem de familia do fiador da locagéo, mas apesar da discussdo relativa
a aplicacdo da regra e suas consequéncias para a pessoa do fiador, a solucdo
apresentada ndo acalma os &nimos exaltados em torno do tema. O tratamento dado
pelo Supremo Tribunal Federal a matéria relativa a andlise do principio da isonomia
aplicado as partes na agdo executiva, ou sgja, ao afiangado e fiador, ndo contentou
ministros e alguns doutrinadores, que se levantam para clamar pela aplicacdo desse
principio constitucional .

E meta deste estudo, na forma de pesquisa jurisprudencial e doutrinéria, tragar
diretrizes com o intuito de proceder a aplicacdo do postulado da proporcionalidade
em casos concretos retirados da jurisprudéncia, por ocasido do conflito entre a regra
gue determina a penhora fundada no principio da justica comutativa e a dignidade da
pessoa humana.

Ademais, a presente andlise, com énfase na teoria e filosofia do direito, objetiva
avaliar o conflito entre aregra que determina a penhora e o principio da dignidade da
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pessoa humana nos termos de uma andlise formalista (centrada no fundamento de
justica comutativa) e de uma analise funcionalista (centrada no fundamento de justica
distributiva)*. O pano de fundo da discussio é dado pela decisio do Supremo Tribunal
Federal que, se posicionando em favor da constitucionalidade da regra que permite a
penhora, adotou argumentos distintos centrados em um voluntarismo formalista e em
um utilitarismo funcionalista. Assim, o estudo se dirige aqueles que entendem que uma
decisdo, mesmo sendo de Ultima instancia, dada pelo tribunal de maior autoridade,
pode estar equivocada’.

Com €feito, em 8 de fevereiro de 2006, no julgamento do Recurso Extraordinario
n° 407.688-8, cuja relatoria foi do Ministro Cezar Peluso, a maioria dos ministros
participantes do julgamento entendeu constitucional, ante o direito fundamental a
moradia previsto no art. 6° da Consgtituicdo Federal, a regra que permite a penhora
do imovel residencial do fiador nos termos do art. 3°, inciso VII, da Lei Federd
n° 8.009/90, na versdo que lhe deu aL el Federal n° 8.245/91.

Dos votos condutores da maioria, deve-se destacar o voto do relator, Ministro
Cezar Peluso que se baseou no argumento funcionalista (mais especificamente
utilitarista®), centrado numa anélise de justica distributiva, de que a penhora do bem
de familia do fiador garante o direito a moradia através da maior oferta de iméveis no
mercado. Ou sgja, a regra € constitucional porque maximiza o bem-estar geral ao
garantir maior oferta de imdveis para locagdo — diante de uma fianga reforcada pela
penhorabilidade — e consequente diminui¢do do risco dos locadores. Diminuindo o
risco, maior sera a oferta € menor sera o prego pago pelo publico em geral para
acessar amoradia através de contratos de locagao.

O segundo argumento a embasar a decisdo pela constitucionalidade foi apresentado
pelos ministros Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes e Sepllveda Pertence. Tais
julgadores defenderam a posi¢ao pela constitucionalidade da regra da penhora com
base no fato de que o fiador se obriga voluntariamente, portanto, no pleno exercicio
da sua autonomia de vontade, podendo, de tal forma, abrir m&o de sua protecéo ao
bem de familia. A voluntariedade, centrada na suposta liberdade do individuo
negociar seu direito fundamental & moradia, € defendida em termos formalistas a
partir daideia de justica corretiva como sera desenvolvido abaixo.

Como serd demonstrado neste estudo, configurando justamente uma hip6tese
a ser confirmada, os argumentos pela constitucionalidade da penhora do bem
de familia do fiador ndo sdo sustentaveis nem numa visdo utilitarista, com base
na justica distributiva, nem numa visdo formalistas, com base na justica corretiva
€ no voluntarismo.

! Sobre o funcionalismo e o formalismo na compreensio do direito privado e de seus ingtitutos ver:
WEINRIB, Ernest J. The idea of private law. Havard Cambridge: University Press, 1995, e, na doutrina
nacional, MICHELON JUNIOR, Cléudio. Um ensaio sobre a autoridade da raz&o. Revista da Faculdade
de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre: v. 21, mar. 2002.

2 Sobre o debate juridi co-fil asdfico referente ajulgamentos equivocados em Ultimainstanciavide MACCORMICK,
Nell. Retorica e Estado de Direito. Trad. Conrado Hubner Mendes, Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, pp.329 ss.

® Sobre as caracteristicas do utilitarismo ver o ensaio de KYMLICKA, Will. Filosofia Politica Contemporanea.
Trad. Luis Carlos Borges, So Paulo: Martins Fontes, 2006, pp. 11-62.
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2. A MORADIA E O DIREITO A MORADIA COMO DIREITO
FUNDAMENTAL SOCIAL

2.1 O direito a moradia e o direito de propriedade

O direito a moradia € um bem irrenunciavel da pessoa natural que ndo pode
ser dissociado de sua vontade, e indisponivel, pois permite o seu estabelecimento em
lugar determinado®, ndo somente de forma fisica, mas também o estabel ecimento dos
interesses da vida natural do individuo, sendo, pois, objeto de direito e tutelado
juridicamente. Sérgio |I. N. de Souza escreve que o bem da moradia se diferencia
da residéncia, pois esta € o local onde o individuo se encontraria e a habitacdo é
0 “exercicio efetivo da moradia’ sobre um determinado imével. Como direito de
natureza essencial, o direito a moradia qualifica de formalegal amoradia.®

O direito a moradia é um direito humano entendido, dessa forma, pelo direito
internacional e 6rgdo internacionais®. O fundamento do direito & moradia encontra-se
no direito natural’, tendo como origem o seu reconhecimento através do art. 25 da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU (1948) e do art. 11 do Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.?

No art. 6° da Constituicéo Federal de 1988 encontram-se contemplados os direitos

4“0 direito & moradia significa ocupar um lugar como residéncia; ocupar uma casa, apartamento etc.,
para nele habitar. No ‘morar’ encontramos a idéia béasica da habitualidade no permanecer ocupando uma
edificac@o, 0 que sobressai com sua correlacdo como residir e o habitar, com a mesma conotaggo de permanecer
ocupando um lugar permanentemente”. (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo.
22. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 313).

® SOUZA, Ségio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de habitagio: andlise comparativa e suas
implicacOes tedricas com os direitos de personalidade. S&o Paulo: Ed. Revistados Tribunais, 2004, p. 45.

¢ Sarlet entende ser o direito & moradia um “direito humano (reconhecido e protegido na esfera internacional)
e fundamental (constitucionalmente assegurado). (SARLET, Ingo Wolfgang. O direito Fundamental a
moradia na Constituicdo: algumas anotacOes a respeito de seu contexto, contelido e possivel eficacia. In:
Revista de Direito do Consumidor. n° 46, abril-junho, 2003. Ed. Revista dos Tribunais, p.196). “O direito a
moradia é tutelado e protegido pelas seguintes normas. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos;
Convencdo Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais; Convencéo Americana de Direitos
Humanos — Pacto de San José da Costa Rica, e por outros tratados e pactos internacionais, como a
Declarag8o sobre o Direito a0 Desenvolvimento de 1986; a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres
do homem; a Convencéo Relativa ao estatuto dos Refugiados; o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Paliticos; a Convencdo Internacional sobre a Eliminag&o de todas as Formas de Discriminagdo Racial; a
Convencéo sobre os Direitos da Crianga e na Declaragdo sobre Assentamentos Humanos de Vancouver”.
(SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de habitagéo, p. 342).

" José Reinaldo de Lima Lopes explica que “[..] a atual perspectiva do direito & moradia funda-se
originariamente na idéia de direito avida. [...] O direito a vida, para nés, é também hoje em dia direito &
vida digna e a integracdo social”. (LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos Sociais: teoria e prética
Sao Paulo: Método, 2006, p. 84 et seq.).

8 Ingo W. Sarlet, em artigo sobre o tema, disserta que “verifica-se ter sido na Declaragio Universal dos
Direitos Humanos da ONU (1948), onde pela primeira vez, restou consignado o reconhecimento, pela
ordem internacional, dos assim denominados direitos econdmicos, sociais e culturais, dentre os quais o
direito a moradia. Com efeito, de acordo com o artigo XXV (1) da Declaragdo: ‘todos tém direito ao
repouso e ao lazer, bem como a um padréo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia salde e
bem-estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos, e servigos sociais indispensaveis,
o direito a seguranga em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice, ou outros casos de perda
dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle”. (SARLET, Ingo Wolfgang. O Direito
Fundamental & Moradia na Constitui¢do, p. 203).
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sociais, dentre eles o direito & moradia. José Afonso da Silva conceitua os direitos
sociais como aqueles cuja prestacdo positiva € proporcionada pelo Estado de forma
direta ou indireta, expressas nas normas constitucionais de forma a possibilitar aos
mais fracos mel hores condicdes de vida, com o intuito de dirimir o desnivel social .’

Até a Congtituicdo Federal de 1988, o direito & moradia ndo tinha sido
expressamente previsto, sendo protegido de forma genérica apenas pela aplicabilidade
do § 2° do art. 5° da Constituicio Federal'®. Com o advento da Emenda Constitucional
n° 26, de 14 de fevereiro de 2000, o direito & moradia™ foi inserido no art. 6°
da Constituico Federal de 1988 como direito social’® e constitui uma das formas
também de tutela pessoal, obedecendo ao comando do § 1° do art. 5° da Constituicao
Federal de 1988, outorgando aplicacéo imediata as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais.™

® SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 286.

0 Art. 5° § 2° da Constituicso Federal de 1988 dispde que: Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo nédo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. A Emenda Constitucional 45/2004,
dentre outras ateracOes, incluiu o § 3° ao art. 5° da Congtituicdo Federal, dispondo: Os tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as Emendas
Constitucionais. Erica Pessanha escreve sobre o temadizendo que“[...] é perceptivel no Brasil que o problemada
eficacia dos direitos fundamentais e, principal mente, dos direitos sociais prestacionais, deve merecer relevante
atencdo no ambito dos trés Poderes, para que comece a produzir no mundo dos fatos o que ja se garantiu
normativamente na Constituicdo”. (PESSANHA, Erica. A eficacia dos direitos sociais prestacionais.
Disponivel em: <http://www.fdc.br/Arquivos/M estrado/Revistas/Revista08/Discente/Erica.pdf...
Acesso em: 22 mar. 2007).

1« Além da previsdo do caput do art. 6, o direito & moradia ser4 mencionado expressamente mais duas
vezes na Constituicdo Federal no art. 21, XX, que diz que compete a Unido instituir diretrizes para o
desenvolvimento urbano, inclusive habitagdo, saneamento basico, transportes urbanos, e no art. 23, IX, a0
dispor que é competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios promover
programas de construcéo de moradias e a melhoria das condi¢Bes habitacionais e de saneamento bésico.
[...] anorma constitucional apenas fixaa moradia como direito social e estabel ece competéncia comum aos
entes da Federag@o para realizar programas de habitacdo”. (VIOLA, Luis Armando. O Direito Social
“moradia” com o advento da Lei n° 10.257, de 10.07.2001 (Estatuto da Cidade). In: Interesse Publico.
Ano 8, n° 37, maio/junho de 2006. Porto Alegre: Notadez, p. 340).

2 “Os direitos sociais incorporam o quadro dos direitos fundamentais a partir da | Guerra Mundial e se
expressam através de agdes positivas do Estado para garantir sua efetivagdo. [...] o direito a moradia é
essencialmente um direito socia e sua sindicabilidade plena condiciona-se a agdes positivas do Estado, ou
sgja, um agir estatal no sentido de proporcionar moradia a coletividade titular de direitos. (VIOLA, Luis
Armando. O direito social “moradia™...., p. 337- 8).

8 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito & Moradia e de Habitag&o, p. 344. Maria Cristina Zucchi
comenta a respeito da inser¢éo do direito a moradia no art. 6° da Constituicdo Federal que “para os que
entendem tratar-se de garantia to elevada e reforgada a ponto de inseri-la no mesmo ambito dos direitos e
garantias individuais, os direitos sociais fruem de intangibilidade que os coloca aém do alcance do poder
ordindrio”. (ZUCCHI, Maria Cristina. O bem de familia e a garantia da fianga locaticia. Francisco
Antonio Casconi e José Roberto Neves Amorin (coords.). In: Locacdes — Aspectos relevantes — Aplicacéo
do novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Método, 2004, p. 174). Em relacdo a aplicacdo imediata das normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais, Manoel Gongalves Ferreira Filho diz que aintencéo dos
congtituintes foi louvavel, mas que o caminho que os legis adores escolheram n&o é suficiente para alcangar o
objetivo pretendido. “E liggo da doutrina cléssica, totalmente aceita, a de que nem toda norma congtitucional é
suscetivel de aplicagdo imediata. Donde se pode perfeitamente inferir que uma norma constitucional,
mesmo definidora de direitos ou garantias fundamentais, somente pode ser aplicada se for completa. [...]
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Deve partir do Estado ainiciativa e o dever de concretizar o direito a moradia
através da construcdo e distribuicdo de moradias por ele construidas e mantidas, ou
entdo, mediante subsidios a locagédo, com a aplicacéo de critérios definidores quanto
a necessidade de cada individuo e acesso também para aqueles que vivem em
abrigos, ndo esquecendo de que a moradia sgja compativel com a exigéncia minima
para uma vida humana digna e decente.*

Como principal fundamento para explicar que o direito a moradia encontra-se
vinculado diretamente com a dignidade da pessoa humana, Ingo Sarlet escreve o que

segue:

[...] provavelmente é ao direito a moradia — bem mais do que ao direito
de propriedade — que melhor se gjusta a conhecida frase de Hegel, ao sustentar
— numa traducdo livre — que a propriedade congtitui (também) o espaco de
liberdade da pessoa [...]. Com efeito, sem um lugar adequado para proteger-se
a s proprio e a sua familia contra as intempéries, sem um local para gozar de
sua intimidade e privacidade, enfim, de um espago essencia para viver com um
minimo de salide e bem-estar, certamente a pessoa ndo tera assegurada a sua
dignidade, alids, por vezes ndo terd assegurado o direito a propria existéncia fisica,
€, portanto, o seu direito avida. [...] o direito a moradia tem sido, também entre
nos — e de modo incensurdvel — incluido no elenco dos assm designados
direitos de subsisténcia, como expressio minima do préprio direito avida®

O direito a moradia deve ser tratado como um instrumento compativel com a
dignidade da pessoa humana, pois envolve outros bens conexos da personalidade
tais como a honra, o nome, a intimidade, finalmente a integridade fisica, psiquica e
moral do individuo, reclamando preservacéo e protecdo por parte do Estado e dos
individuos.*

Em conclusdo, somente podem aplicagdo imediata normas completas, suficientemente precisas na sua
hipétese e no seu dispositivo, para que possam ter a sua plenitude da eficacia’. (FERREIRA FILHO,
Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 26. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 307-8).

¥ VIOLA, Luis Armando. O Direito Social “moradia”..., p. 342. Pode-se ainda acrescentar que “Ao adotar,
em 13 de maio de 1996, o Programa Nacional de Direitos Humanos, o Brasil se tornou um dos primeiros
paises do mundo a cumprir recomendagdo especifica da Conferéncia Mundial de Direitos Humanos
(Viena, 1993) atribuindo ineditamente aos direitos humanos o status de politica pablica governamental”.
Nesse mesmo texto, que engloba 518 propostas de agbes governamentais, compondo o entdo PNDH |1,
transcrevemos uma peguena parte da introdug&o redigida pelo ent&o presidente da Republica em exercicio,
Fernando Henrique Cardoso: “A implementacdo das diretrizes do Programa Nacional de Direitos
Humanos, a0 longo dos Ultimos seis anos, abriu novas perspectivas de transformagdo no modo como a
sociedade brasileira enfrenta o seu cotidiano, em busca constante por justica e por melhores condicGes de
vida. Fortaleceram-se as garantias de que dispdem os brasileiros contra o arbitrio do Estado, a prética da
violéncia, o desrespeito dos direitos fundamentais. [...] Sabemos que a promogéo e a protegdo dos direitos
humanos é tarefa que cabe a todos nés. cidaddos e autoridades. [...] O Novo Programa Nacional dos
Direitos Humanos of erece um mapa das rotas que devemos trilhar, nos préximos anos — mediante agdes do
governo e da sociedade — para avancar, com impulso ainda maior, no projeto de construgdo de um Brasil
mais justo”. Disponivel em: <http://www.mj.gov.br/sedh/pndh/pndhli/texto_integral _pndhii.pdf > Acesso
em: 3 dez. 2006.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. O Direito Fundamental & Moradia na Constituic&o, p. 209.

16 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito & Moradia e de Habitago, p. 351.
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No direito a moradia o elemento central € o direito humano, extrapatrimonial,
inerente a pessoa e independe de objeto fisico para a sua existéncia. Mas sem a posse,
o individuo ndo pode exercer o seu direito a moradia, pois ela € um elemento
essencial ao exercicio de fato™” das faculdades do dominio sobre a coisa, no sentido
de usar e fruir dos direitos da propriedade imével que passa a ser objeto de moradia.

Cabe ainda distinguir o direito a moradia do direito de propriedade, sendo
importante acrescentar a referéncia de José Afonso da Silva, no sentido de que
“o direito a moradia ndo é necessariamente direito a casa préprid’, mas a garantia de
um teto para abrigar a familia™® “de modo permanente”, com dimensdes adequadas,
“higiene e conforto e que preserve a intimidade pessoal e a privacidade familiar”™,
sendo amparado pelo principio da dignidade da pessoa humana. A moradia individual
e familiar, como bem essencial a vida digna, portanto, “ndo se confunde com o
direito de propriedade sobre um bem imével”.® Invocar a protegdo do direito a
moradia é distinto de invocar a protecdo do direito de propriedade”, pois ndo
ha como confundir estas duas garantias. O direito de propriedade, trazendo consigo
as faculdades da propriedade e do dominio®, estende a todos a possibilidade de

0 Cadigo Civil de 2002, em seu artigo 1.196 dispde que: considera-se possuidor todo aquele que tem de
fato o exercicio, pleno ou néo, de algum dos poderes inerentes a propriedade. Nesse mesmo sentido, Caio
Mario acrescenta que a posse, nascendo de uma relacdo de fato, converte-se de pronto numa relacdo
juridica. (PEREIRA, Caio Méio da Silva Instituicdes de Direito Civil. Vol. IV. Direitos Reais. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p. 27).

%8 |mportante acrescentar a contribuicio de Eugénio Facchini Neto a respeito da nova imagem da familia
comparada a “[...] aimagem ‘ninho’, evoca a sensagdo de aconchego, de calor, de protecdo, de um lugar
que serve de reflgio para que os seres ali criados cresgcam, desenvolvam-se, fortalegam-se, sendo cuidados
e protegidos até que estejam em condigdes de algar voo par suas vidas auténomas, formando suas préprias
familias”. (FACCHINI NETO, Eugénio. A fungdo social do direito privado... In: Revista da Ajuris.
Ano XXXIV. N°105. Marco de 2007, p. 176).

® gILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 313.

% MENKE, Cassiano. A proibigéo aos efeitos de confisco no direito tributério. Porto Alegre: UFRGS, 2006.
Dissertacdo (Mestrado em Direito), Faculdade de Direito, Universidade do Rio Grande do Sul, 2006, p. 105.

2 Eduardo Cambi escreve que, na conceituacgo da propriedade dentro do Novo Cédigo Civil,, “ Subordinar
0 exercicio do direito de propriedade as suas finalidades econdmicas e sociais significa limitar este direito,
que deixa de ser visto como um direito absoluto, para ser compreendido a partir de sua fungdo, a semelhanga
do contrato, cuja liberdade fica limitada em razéo e nos limites da funcéo social do contrato (art. 421/NCC).
[...] Pelo NCC, a propriedade, sem deixar de ser um direito subjetivo, um jus, passa a ser considerada,
também um munus, exprimindo, simultaneamente, um direito e um dever. Assim, deixa de ser um direito
pleno, retirando-se da propriedade privada sua incondicional prevaléncia, e, destarte, ndo se legitimando
todo e qualquer ato de omissdo do proprietario, na medida em que seu contelido depende de interesses
extraproprietarios, inseridos na relagéo juridica de propriedade, pelo estatuto juridico que da configuragéo
a sua funcdo socia”. (CAMBI, Eduardo. Propriedade no Novo Cédigo Civil: Aspectos Inovadores.
In: Revista Sintese de Direito Civil e Processua Civil. v.1, n° 1, set/out. 1999, p. 124/5).

2 José Reinaldo de Lima Lopes a respeito do direito de propriedade e do direito & moradia escreve o
seguinte: “A compreensdo tradicional do direito de propriedade precisa ser aterada e ampliada. E isto
requer atencdo a realidade que nos cerca. [...] De um certo ponto de vista o direito @ moradia ndo passa de
um direito a propriedade de uma casa, um objeto ou bem imével. [...] Dar direito a casa (enquanto
mercadoria) é considerado tarefa do Estado. [...] Assim, paradar casa, nestes termos, nada mais evidente e
6bvio do que estimular uma inddstria de construgao civil. E ndo so estimular esta indlstria, como associa
laaum sistema financeiro. Vejam esta |6gica: moradia reduz-se a propriedade de uma casa (bem imével),
coisa é mercadoria, 0 sistema de mercado é o que mais consegue produzir mercadorias, logo, estabelegamos
um sistema de mercado” ... (LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos Sociais, p. 74).
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adquirir, manter e dispor da propriedade dentro dos limites congtitucionais, expressando
dessa forma a manifestacdo do principio daliberdade.

2.2. A protecdo do direito a moradia e os reflexos no contrato de locacéo de
imovel

A protecdo ao direito @ moradia tem se manifestado de vérias formas, como se
pode enunciar: nos casos de acesso a uma habitagdo, através da posse direta nalocagdo
de um imével residencial; da criagdo de linhas de financiamento especificas, facilitando
a aquisicdo ou construcdo de residéncias especialmente para pessoas de baixo poder
aquisitivo ou através de sistemas de mutirdes de construgdes™. Também tem se
mostrado através da possibilidade de aquisicdo da propriedade pela usucapido de
imével urbano® e rural®®, previsto na Constituicio Federal de 1988.

A protecdo do direito a moradia aparece nos casos de contrato de locacoes pela
protecdo da Lei n° 8.245/91 que, busca privilegiar o direito a moradia nos contratos
para fins residenciais®’; nos casos de propriedade da residéncia familiar, a protegdo
daLe n°8009/90, Lei do Bem de Familia, criada para proteger o Unico imével que
serve de residéncia para familia ou entidade familiar, salvo nos casos previstos
pela mesma lei?®; nos contratos de leasing residencial ou arrendamento residencial®

% para José Afonso da Silva, o conceito de liberdade deve ser expresso como “um poder de atuacdo do
homem em busca de sua realizacdo pessoal, de sua felicidade. [...] O principio é o de que todos tém a
liberdade de fazer e de ndo fazer o que bem entender, salvo quando a lei determine em contrério. [..] a
liberdade s6 pode ser condicionada por um sistema de legalidade legitima”... (SILVA, José Afonso da.
Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 232/9).

2 Souza explica que o direito de habitagio deve ser analisado “sob o enfoque do direito a moradia’, e que
“os contratos celebrados que envolvam o direito de habitago sobre determinado imével, [...] deverdo
sofrer uma interpretacdo ndo s6 com relagdo aos principios gerais e especificos do direito contratual
envolvido [...], mas também em relagdo aos principios que protegem a personalidade humana, refletindo,
por consequiéncia, o reconhecimento do direito a moradia em razéo e nos limites da fungdo social do
contrato [...]". (SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de habitag&o, p. 350/1).

% 0 novo ‘Estatuto da Cidade’ (Lei n° 10.257/2001), editado mais de década apds a promulgagio da
Constituicao, j& que se cuida inequivocamente de instrumento essencial para uma maior eficécia e efetividade
do direito a moradia na ordem juridica brasileira’. (SARLET, Ingo Wolfgang. O direito Fundamental a
moradia na Constituicdo, p. 231).

% A propriedade rural ou agréria esta submetida ao regime legal definido na Constituicéo Federal de 1988,
arts. 183 e 191, no Estatuto da Terra (Lei n° 4.504, de 1964) e em lei complementares. “Nesse regime, a
idéia da propriedade/fungéo social foi aceita através da predeterminag8o de seu exercicio. A propriedade
do imével rural se exerce como uma fungdo social quando favorece o bem-estar dos seus proprietérios e
trabalhadores, mantendo niveis satisfatérios de produtividade, assegura a conservagéo dos recursos naturais
e observa a regulamentacéo legal do trabalho”. (GOMES, Orlando. Direitos Reais. 19. ed. atualizada/ por
Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 122).

27 José Rogério Cruz e Tucci, em artigo sobre matéria envolvendo o direito & moradia escreve que, “N&o é
preciso repetir que a facilitagio a celebragéo do contrato de locagao, inclusive com ainterveng&o de fiador
gue ndo tenha avantajado patrimdnio, constitui importante incentivo ao direito & moradial”. (TUCCI, José
Rogério Cruz e. A penhora sobre o bem do fiador de locag&o. In: A penhora e o bem de familia do fiador
dalocagdo. Coordenacao José Rogério Cruz e Tucci. Ed. Revista dos Tribunais, 2003, p. 21).

% “Observe-se que, efetivamente, no exercicio do direito de habitacio, existe até a disponibilidade ou a
faculdade de o fiador dar em garantia o seu préprio imével, ainda que ali resida[...]". (SOUSA, Sérgio
Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de habitacéo, p. 272).

% | easing residencial, disposto pela Lei 10.188, de 12.02.2001 e destinado & populagéo de baixa renda
(art. 19 [...]". (SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de habitacéo, p. 283).
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ou ainda através de contratos de concessdo de uso de direito real de habitacdo pelo
Poder Publico.®

Outro enfoque importante a ser dado ao direito a moradia como direito fundamental
é que os direitos fundamentais podem exercer a funcéo defensiva®™ ou prestacional,
dependendo da situag@o envolvida. No caso em tela, o direito & moradia assume a
dimens3o negativa, com a conotacdo de direito de defesa (negativo)®. Como escreve
Sarlet, os direitos de defesa constituem em principio, “direito subjetivo individual,
enquadrando-se [...] naquelas situagdes em que a norma constituciona outorga ao
particular uma situacdo subjetiva ativa (um poder juridico), cujo desfrute imediato
depende de qualquer prestac@o alheia, bastando, paratanto [...] umaatitude abstencionista

por parte do destinatério da norma’.*

3. A REGRA E OS PRINCIPIOS EM JOGO: JUSTICA COMUTATIVA
VERSUS DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

3.1 A regra penhorar e a dignidade da pessoa humana do fiador

A Le 8.009/90, de 29.03.1990, Lei do Bem de Familia ou Lei Sarney como
ficou conhecida, dispde sobre aimpenhorabilidade® do imével residencial proprio da
familia ou entidade familiar. A impenhorabilidade legal do bem de familia ndo é
absoluta, pois a prépria norma legal estabelece as excecdes expressas no art. 3° da
mesma |ei®*. O inciso V11 do art. 3° foi acrescentado pelo art. 82 da Lei n® 8.245, de
18.10.1992, que regula a locagio de imdveis urbanos™. Por decorréncia dessa inclusio
no rol das excegBes do art. 3° da Lei n® 8.009/90, o imével residencia do fiador,

% S0UZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito & moradia e de habitagéo, p. 349.

3L ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: CEC, 1991, p. 419/41.

% SARLET, Ingo Wolfgang. O direito Fundamental & moradia na Constituicdo, p. 217.

® Sarlet escreve ainda que, “nas relagBes entre particulares, onde o direito & moradia, notadamente
(mas ndo exclusivamente) na sua dimensdo defensiva, também alcanca eficcia e vinculatividade,
igualmente sdo comuns as situagOes de conflito entre o direito a moradia e outros bens fundamentais
salvaguardados pela Constituicdo, destacando-se o direito de propriedade (como pode ocorrer numa
acdo movida pelo locador proprietério contra o inquilino). Da mesma forma, verifica-se a ocorréncia de
conflitos (ou colisdes, se preferimos) entre o direito a moradia de pessoas situadas em p6los opostos da
demanda, por vezes ambos igualmente carentes de recursos, do que déo conta os casos — cada vez
menos raros — de agdes de reintegracdo de posse intentadas por pessoas que tiveram seu casebre
edificado em ‘&rea verde' ocupado (até mesmo quando se encontravam no trabalho) por terceiros, ainda
gue iguamente ou até mesmo mais humildes e carentes’. (SARLET, Ingo Wolfgang. O direito
Fundamental & moradia na Constituicao, p. 228).

3 Lei n. 8.009/90, art. 1°, 0 imével que serve de residéncia 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 proprietarios e nele residam, salvo nas hipéteses previstas nesta lei.
Segundo Araken de Assis, quando a lei impde restrigdes a execucdo de determinados bens, considerando-os
impenhoréaveis ou inaliendveis, como dispde o art. 684 do Cbdigo de Processo Civil, “por tal razéo,
as restrigoes recebem a designacdo genérica de impenhorabilidade”... (ASSIS, Araken de. Manual de
execucdo. 9. ed. rev. e atual. e ampl. S8o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004, p. 196).

® Lei 8.009/90, artigo 3°, caput e inciso VII: A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de
execucdo civil, fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido por: [...] por
obrigacédo decorrente de fianca concedida em contrato de locacéo.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Lei do inquilinato comentada: doutrina e prética: Lei 8.245, de 18.10.1991.
8. ed., S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 372.
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ainda que sgja 0 Unico bem imdvel que possui, é passivel de penhora no caso de divida
oriunda de contrato de locacéo.*

A constitucionalidade desse dispositivo legal comecou a ser questionada de
maneira mais intensa a partir da Emenda Constitucional n° 26, de 14.02.2000, que
incluiu, no art. 6° da Constituicdo Federal, o “direito & moradia’ no rol dos direitos
sociais, trazendo consigo a discussdo sobre este inciso estar violando um direito
fundamental, isto € o direito a moradia. O Ministro Carlos Velloso do Supremo
Tribunal Federal, em decisdo monocrdatica, julgou 0 RE 352940 - SP, referindo que
“o direito a moradia é um direito fundamental de 22 geracdo, dai porque o bem de
familia de um individuo n&o estaria sujeito & penhorabilidade’ ...

Contudo, em 08 de fevereiro de 2006 o Supremo Tribunal Federal retomou a
discussdo da questdo envolvendo a constitucionalidade da penhora do bem de familia
do fiador, motivada pela Emenda Constitucional n° 26 de 2000, que inseriu o direito
amoradia no rol dos direitos sociais no art. 6° da Constituicdo Federal. Nessa sessdo,
foi julgado o RE 407.688/SP, em Sessdo Plenéria®, tendo como Presidente o
Ministro Nelson Jobim e como relator o Ministro Cezar Peluso, que entendeu como
constitucional o inciso VII do art. 3° da Lei n° 8.009/90. O Ministro Eros Grau, em
voto divergente, acrescentou que, ao sustentar o direito a moradia como um direito
social, o fazia no sentido de tutelar a moradia ndo apenas do proprietario do imovel,
mas também o direito a moradia de forma geral, ou sga, o direito a moradia até
dagquele que ndo é proprietéario de algum imével. No seu entender, restringir o
conceito do direito a moradiairia diminuir ainda mais o acesso de muitas pessoas ao
mercado de moradia e que no Brasil sdo poucos os proprietérios de imével, ao passo
que grande é o nimero daqueles que nd o s#™. O Ministro Joagquim Barbosa
manifestou em seu voto que a violagdo ao direito fundamental deu-se numa relagéo
juridica entre privados e ndo entre o titular do direito e o Estado, surgindo com isso
a pergunta: “saber se esses direitos se impdem, com a mesma forca e mesmo
alcance, as relagdes travadas ao largo de qualquer manifestacdo estatal”. E também
€ necessario decidir, com o auxilio de “um juizo de ponderacdo, qual dos direitos

devem preponderar”.**

Atualmente, o Judiciario tem servido de “prestador de servico para uma classe
social, ou um grupo socia” que busca a solucéo dos conflitos no judiciario e que se
assemelha cada vez mais a uma justica privada, “de submissdo pura e simples dos
mais fracos, menos espertos ou menos ricos’. Ao falar em menos ricos, pode-se

%7 \VASCONCELOS, Rita de Céssia Corréa de. A impenhorabilidade do bem de familia: e as novas
entidades familiares. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. — (Coleg&o estudos de direito de
processo Enrico Tulio Liebman; v. 51, p. 73).

* REINALDO FILHO, Demdcrito. Bem de Familia do Fiador de Locacdo Pode Ser Penhorado — A Nova
Decisdo do STF. In: Revista OB de Direito Civil e Processua Civil, ano V11, n° 40, Mar-abr de 2006, p. 8/9.
® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 407.688/SP. Rel. Min. Cezar Peluso, DJ 6.10.2006.

“ Parcela do voto do Ministro Eros Grau, que divergiu do voto do Relator Min. Cezar Peluso. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. RE 40.7688 / SP. Rel. Min. Cezar Peluso, DJ 6.10.2006).

“1 Entendimento e parcela do voto do Ministro Joaquim Barbosa, a0 concordar com o relator Ministro Cezar
Peluso. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 40.7688 / SP. Rel. Min. Cezar Peluso, DJ 6.10.2006).
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exemplificar agueles enfraquecidos pela perda de capital, valores ou obrigacfes que
esperavam terem sido cumpridas nas relacdes contratuais.*

A justica “das trocas diz-se comutativa, ou retributiva ou corretiva”, em que
“comuter é trocar, retribuir € devolver e corrigir € restaurar ao estado certo (e anterior)”.
Deve-se enfatizar que haregras pararegular astrocas, paraaredistribui¢do e regras para
acorrecan. Essas regras para a troca estdo estabel ecidas nas rel agdes bilaterais.*®

A violag8o dessas regras promove uma busca no Judiciério para a solugdo do
conflito resultante, de infragdo contratual motivada por inadimplemento dos valores
relativos ao aluguel. Como direito constitucionalmente garantido ao individuo é dado
o direito de buscar no Judiciario a solugdo para todos os litigios™. Ao locador é dado
o direito de, através do fundamento da justica comutativa que se resume na prestacdo
jurisdicional, receber agquilo que Ihe é devido em decorréncia do contrato de locagéo
deimdvel.

Assim, a justica comutativa®™ fundamenta a aplicacéo da regra® que ordena a
penhora do bem de familia do fiador da locacio e como principio® que regula no

2 LOPES, Jost Reinaldo de Lima. Direitos sociais, p. 129. Importante comentar que, nesse caso, 0 autor serefere
as relagdes de consumo. Em outra situago, refere-se aimpunidade dos “ poderosos, ricos ou maioria dominante”.
“ LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos sociais, p. 145. Montoro escreve sobre o contrato que,
“0 homem, essencialmente livre, depende apenas de st mesmo; ndo pode, por isso, ser sujeito a outras leis,
sendo aguelas que ele consentiu, sejaale particular, que decorre do acordo de vontade entre individuos —
0 contrato —, sgjaalei do Estado, decorrente do *‘ contrato socid’”. (MONTORO, André Franco. Introdugéo a
Ciéncia do Direito, p. 162). Nesse mesmo sentido, Dresch escreve que, “assim, a justica corretiva opera
nas transacOes entre seres humanos em que ndo ha uma relag&o de subordinagéo decorrente da presenca de
um ente distribuidor. Enfocatal sentido de justica a corregéo nas relagoes estabel ecidas entre os individuos
de dada comunidade, através da busca do equilibrio nas relagdes privadas, voluntérias (trocas) e involuntérias
(ilicitos)”. (DRESCH, Rafael de Freitas Valle. A influéncia da economia na responsabilidade civil. In:
Direito e Economia. Organizador Luciano Benetti Timm. S&o Paulo: 2005, p. 130).

4 Art. 5°, inciso XXXV da Constituicio Federal: A lei ndo excluira da apreciagio do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga a direito.

4 “Quando da aplicagso da andlise da justica corretiva, € necessario que se apresente uma relagio entre
individuos na qual um deles atue tomando mais dos bens do que Ihe cabe e, nessa senda, ganhando
indevidamente e acarretando que o outro perca indevidamente. Nessa situagdo, a justica corretiva determina
uma corregdo de maneira a restabelecer a igualdade perdida. Ta relagdo entre ganho indevido de um
sujeito darelacdo e perdaindevida de outro sujeito da relagéo é que deve ser sanada para que se estabeleca
a justica corretiva. A justica corretiva, por conseguinte, € o mecanismo que objetiva o equilibrio entre
ganhos e perdas correspondentes numa relagdo entre seres humanos’. (DRESCH, Rafael de Freitas Valle.
Fundamentos da responsabilidade civil pelo fato do produto e do servico no direito brasileiro: um debate
juridico-filoséfico entre o formalismo e o funcionalismo no direito privado. Porto Alegre: UFRGS, 2005.
Dissertacdo (Mestrado em Direito), Faculdade de Direito, Universidade do Rio Grande do Sul, 2005, p. 45).
4 As regras sd0 normas que, “verificados determinados pressupostos, exigem, proibem ou permitem algo
em termos definitivos, sem qualquer excepcdo (direito definitivo)”... (CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1997, p. 1239).

47 Os principios s hormas que ordenam algo que sera realizado na medida do possivel, de acordo com as
possibilidades juridicas e reais existentes. (ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 82/6). Humberto Avila ressalta que, segundo Alexy,
adistincdo entre principios e regras ndo pode ser fundada no modo tudo ou nada de aplicacéo proposto por
Dworkin, mas deve resumir-se a dois fatores: diferenca quanto a colisdo, no sentido de que os principios
em colisdo encontram-se limitados normativamente de forma reciproca, ao passo que as regras em colisio
tém a solucdo do conflito na declaragdo de invalidade de uma das regras ou com a inclusdo de uma
excegdo que vai resolver o conflito; diferenga quanto a obrigagéo que instituem, no sentido de que as
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Judiciério a atividade dos privados na busca pela justica aplicada, in casu, as relagdes
contratuais.

Por outro lado, no ordenamento juridico brasileiro, o principio da dignidade da pessoa
humana® foi positivado na Constituicio Federal de 1988, junto ao art. 1°, inciso 111, que o
elencou como fundamento do Estado democrético de Direito, em que “reconheceu
expressamente que € o Estado que existe em funcdo da pessoa humana, e ndo o contrario,

jaque 0 homem constitui a finalidade precipua, e n&o o meio da atividade estatal” .*°

A ideia da dignidade da pessoa humana estabelece o ser humano como tendo
um valor proprio que |he é inerente, absoluto, distinguindo-o das outras criaturas.
O homem, como ser livre, € dono do seu destino e responsavel pelos seus atos e
a qualidade interior de pessoa humana atualmente denominada como dignidade,
“¢ algo que se reconhece, respeita e protege, mas ndo possa ser criado ou lhe possa
ser retirado, j& que existe em cada ser humano como algo que |he é inerente”.

Cabe a0 Estado a tarefa de guiar as ages no sentido de preservar a dignidade
existente e criar condigdes que promovam o exercicio pleno da dignidade dosindividuos
para que possam realizar, na medida do possivel, de forma parcia, ou totalmente,
eles proprios as suas necessidades existenciais basicas, garantir uma vida digna, um
ideal a ser promovido pelo préprio Estado.>

Uma outra dimensdo dada a dignidade da pessoa humana consiste nas condi¢des
adequadas de vida e subsisténcia do individuo e da sua familia, no sentido de moradia,
adimentacdo, educacdo, salde, lazer, vestuario, higiene, Transporte e Previdéncia Social,
como bens a suprir as suas necessidades bésicas, expressas no art. 7°, inciso |V da
Constituicao Federal de 1988.%

regras instituem obrigacOes absolutas, que ndo sio superadas pelas regras opostas, a0 passo que 0S principios
instituem obrigacGes prima facie, ou seja, existe a possibilidade de essas obrigacdes serem superadas ou
derrogadas na colisio com outros principios. (AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, da definicio a
aplicacéo dos principios juridicos. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 38).

“8 A Declaragio Universal das NagBes Unidas (1948), em seu art. 1°, dispde que: Todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Dotados de raz8o e consciéncia, devem agir uns para
com os outros em espirito e fraternidade. Disponivel em <http://www.direitoshumanos.usp.br/counter/Onu/
Sist_glob_trat /texto/texto_1.html > Acesso em 12 out. 2007.

49 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais... 2. ed. rev. atual. Porto Alegre:
Livrariado Advogado, 2001, p. 103.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 106.

%! Segundo Luis Fernando Barzotto, o conceito de dignidade na sociedade democrética, parte do principio
da justica social, “fundada em uma legalidade que afirma a igualdade de todos os seres humanos como
membros iguais da sociedade. Como a lei impde direitos e deveres iguais para todos, a justica legal torna-se
justica social, aguela em que todo membro da sociedade vale tanto como qualquer outro, e todo ato em
conformidade com a lei redunda, beneficia iguamente a todos. [...] A justica social considera o ser humano
simplesmente na sua condicéo de pessoa humana, nos seus direitos e deveres humanos.[...] para a justica
social, 0s seres humanos, considerados como pessoas, sd0 iguals e, portanto, toda desigualdade em aspectos
constitutivos da pessoa, como é o0 caso das suas necessidades materiais basicas, deve ser afastada’.
(BARZOTTO, Luis Fernando. Justica Social. Génese, estrutura e aplicagdo de um conceito. Disponivel
em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revistalRev_48 /Artigo ART_LUIShtm> Acesso em: 4 fev. 2007).

2 Menke frisa que, “afamiliafoi textualmente referida como instituic&o objeto de protegdo, o que se vé
reforgado pela disposicdo do § 79, art. 226, também da CF. Além desses bens, outros igual mente previstos na
Congtituicao [...] acesso ajustica (art. 5°, XXXV, CF), da manutengdo da integridade fisica, da preservacéo
daintimidade[...] ."” (MENKE, Cassiano. A proibig&o aos efeitos de confisco no Direito Tributario, p. 102).
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O principio da dignidade da pessoa humana estabelece uma vinculagdo com
outros principios fundamentais, de forma que ndo ha como dissocia-los. Ndo é possivel
abstrair a liberdade e a igualdade da dignidade da pessoa humana®. Esses principios
se encontram como que vinculados entre si, formando um manto de protecéo notavel
dos direitos fundamentais do individuo, protegendo a sua liberdade pessoa e a
isonomia. O direito a vida e a integridade fisica e corporal, o direito a protegdo da
intimidade e da esfera privada dos individuos sdo garantias especificas da dignidade
da pessoa humana.>

Sarlet conceitua a dignidade da pessoa humana como segue:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
gue assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para
uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e
co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunh&o com
os demais seres humanos.* (grifo no original)

Acrescenta-se que, naforma como foi positivada a dignidade da pessoa humana
no art. 1° inciso Il da Constituicdo Federal de 1988, ela assume a condi¢do de
principio fundamental, visto que “é norma(s) definidora(s) de direitos, mas também
de deveres fundamentais’.*

Quando se fala em direito a dignidade humana, na realidade esta se considerando
“o direito areconhecimento, respeito, protegéo e até mesmo promogao e desenvolvimento
da dignidade, podendo inclusive falar-se de um direito a uma existéncia digna’, sem
ofender outros sentidos que se possa dar aos direitos fundamentais referentes a dignidade
da pessoa. Na qualidade de principio fundamental, o principio da dignidade da pessoa
humana constitui um “valor-guia” de todo ordenamento juridico, ndo se restringindo
apenas aos direitos fundamentais™, sendo caracterizado dessaforma“ como o principio

% Relembrando o ensinamento de Aristételes sobre a igualdade, o fato de que ela segue um critério de
proporcdo aritmética, ndo importando a qualidade dos individuos. (ARISTOTELES. Etica a Nicomacos.
4. ed., traducgio de Méario da Gama Kury. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2001, p. 97-98). Menke
escreve a respeito da igualdade no principio da dignidade da pessoa humana dizendo que sendo igualdade
basica e absoluta, “[...] € preciso dar atodos a mesma coisa para que se garanta a justicasocia”. (MENKE,
Cassiano. A proibig&o aos efeitos de confisco no Direito Tributério, p. 104).

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 115.

* SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. 2. ed.rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 62.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana ..., p. 72.

*" Dresch escreve que, “[...] a dignidade denota que a legislagio ideal expressa na filosofia kantiana ndo
pode admitir - assim como a aristotélica[...] , que as determinages da legislacdo prejudiquem uma pessoa
em favor de outras, ou ainda, que prejudiquem uma minoria em favor do bem da maioria[...] A legislacéo
puramente racional, na doutrina de Kant, ndo admite imperativos hipotéticos que poderiam sujeitar
determinadas pessoas a servirem de meio para quaisquer fins contingentes de umamaioria [...] Daconcepcéo
de dignidade da pessoa humana, € preciso destacar ainda o principio da autonomia da vontade como proposto
por Kant, eis que este fundamenta a dignidade humana na autonomia da vontade. [...] Portanto, todo o ser
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constitucional de maior hierarquia axiolégico-valorativa’.>®

Na condicdo de valor e de principio fundamental normativo, a dignidade da
pessoa humana traz para S como um ima o conteldo de todos os direitos
fundamentais, exigindo e reconhecendo protecdo a todos eles, em todas as geracOes.
A medida que se negam & pessoa humana os direitos fundamentais que lhe sdo
imanentes, esta se negando a sua propria dignidade.

Com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana, sdo reconhecidos
pela Constituicao Federal direitos como o de personalidade juridica® a todos os seres
humanos e também o direito de igualdade garantindo que todos os seres humanos séo
iguais em dignidade e direitos.®

A dignidade da pessoa humana fundamenta o direito a moradia inserido
na Constituicdo Federal no art. 6°, ocupando, juntamente com outros, o rol dos
direitos sociais e identificados como direitos de segunda geracdo e, segundo Sarlet,
o direito a moradia ndo significa “ necessariamente um direito a moradia propria €,
portanto, ndo pode ser identificado (apesar das conexdes evidentes) com o direito
de propriedade”.®*

Assim como os direitos sociais, econdmicos e culturais, o direito a moradia na
sua condicdo de direito de cunho prestacional, como prestages negativas na forma de
defesa e positivas ha forma de programas de assisténcia, segundo Sarlet, encontram-se
a servigo “da igualdade e da liberdade material, objetivando, em Ultima andlise, a
protecdo da pessoa humana contra as necessidades de ordem material e a garantia de
uma existéncia com dignidade” %

humano, por ser dotado de uma vontade auténoma, tem um valor incondicional e, de tal sorte, ndo pode
ser funcionalizado (servir de meio para fins outros)”. (DRESCH, Rafael de Freitas Valle. Fundamentos da
responsabilidade civil pelo fato do produto e do servico... , p. 58/9).

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana ...., p. 73/4.

% Caio Mério ressalta que a idéia de personalidade esta ligada de forma intima & de pessoa, “pois
exprime a aptid&do genérica para adquirir direitos e contrair deveres. Esta aptidéo é reconhecida a todo
ser humano, o que exprime uma conquista da civilizago juridica. [...] Como o homem é o sujeito das
relacdes juridicas, e a personalidade a faculdade a ele reconhecida, diz-se que todo homem é dotado de
personalidade. [...] A personalidade, como atributo da pessoa humana, estd a ela indissoluvelmente
ligada. Sua durag8o € a vida. Desde que vive e enquanto vive, o0 homem é dotado de personalidade.
(PEREIRA, caio Mério da Silva. Institui¢des de Direito Civil. Vol. I. Introducéo ao direito civil; teoria
geral do direito civil. 20. ed. rev. e atual. por Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 213 et seq.).

% Artigo 1° da Declaragio Universal das Nagfes Unidas (1948).

* SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana ..., p. 94. Sarlet escreve ainda que, apesar de a
propriedade servir de moradia a0 individuo titular desse direito, o direito a moradia é diferente do direito
de propriedade mesmo no caso em que serve de pressuposto para aquisicdo do dominio por usucapido,
“atuando, ainda, com indicativo da aplicacdo da fungdo social da propriedade, [...] o direito a moradia —
convém frisalo — é direito fundamental auténomo, com ambito de protecdo e objetos proprios’.
(SARLET, Ingo Wolfgang. O direito Fundamental a moradia ..., p. 211 et seq.).

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana ..., p. 95. Nesse mesmo sentido, Souza escreve
que “estando presentes os fundamentos do direito a moradia como tal e o dever do Estado brasileiro
em promover e proteger, por meio de medidas legislativas, politicas progressivas de desenvolvimento
do setor habitacional no pais’. (SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de habitacéo,
p. 260).
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4. OS ARGUMENTOS CENTRAIS DA DECISAO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

4.1 O Argumento Voluntarista

Sabidamente, a justica corretiva — ou comutativa como a define Tomas de
Aquino —, que explicita, conforme o formalismo, aideia central do caréter das relacoes
dedireito privado, é pensada nos termos de igual dade absoluta (ou aritmética segundo
Aristételes). As caracteristicas dos seres humanos sao absolutamente abstraidas e, de
tal sorte, eles sdo tomados a revelia de suas qualidades, sem qualquer diferenciacéo
numa relacdo. A relacdo € pensada ndo nas distribuicdes, mas nas transacfes como
delimita Aristoteles.

De td sorte, na justica corretiva, ha sempre uma relagdo entre individuos que
foi desequilibrada e deve, nestes termos, ter o equilibrio restabelecido®. A relagdo
juridica objeto da justica corretiva € aguela que se estabel ece nas transagdes voluntérias
(negéciosjuridicos) einvoluntérias (responsabilidade civil e enriquecimento sem causa).®*

Assim, ajustica corretiva opera nas transagfes entre seres humanos em que ndo
ha uma relacdo de subordinacdo decorrente da presenca de um ente distribuidor.
Enfoca, tal sentido dajustica, a correcdo nas relagdes estabel ecidas entre os individuos
de dada comunidade, através da busca do equilibrio nas relagdes privadas.

Quando da andlise de uma relacdo centrada na justica corretiva é necessario que
essa relacdo se estabel eca entre individuos, um deles atue tomando mais dos bens do
que lhe cabe, ganhando, assm, indevidamente e, por via de consequéncia, acarretando
gue o outro percaindevidamente.

Ta relacdo entre ganho indevido de um sujeito darelacio e perdaindevida de outro
sujeito da relacdo é que deve ser sanada para que se estabeleca a justica corretiva
A justica corretiva, por conseguinte, funciona como um mecanismo de equilibrio
entre ganhos e perdas correspondentes numa rel acdo entre seres humanos.

Para que tal mecanismo se efetive, portanto, é necessario que o ganho indevido
sgja retirado do sujeito que agiu causando o desequilibrio e entregue ao sujeito que
sofreu a perda indevida. Havendo, nesses termos, uma necessaria correlagdo entre o
ganho a ser retirado e a perda a ser reparada. Mister destacar, todavia, que esta relacéo
de retirada do ganho de um devedor e entrega ao credor ndo se trata de pagar o mal
com o ma. A reciprocidade necessdria, como bem destaca Tomés de Aquino,
consiste no restituir o que foi retirado do credor indevidamente, ou sgja, no colocar o
credor no estado anterior ao ato indevido® .

8 TUGENDHAT, p. 396.

% TOMAS DE AQUINO ¢ esclarecedor ao analisar as transagBes voluntérias e involuntérias: “En todas
las acciones de este género, ya voluntarias, ya involuntarias, existe un mismo médulo para determinar el
término medio, segun la igualdad de la compensacion, y por esto todas estas acciones pertenecen a una
sola especie de justicia, es decir, la conmutativa.” (Suma Teoldgica, Il —11, g. 61, a. 3).

& Assim esclarece TOMAS DE AQUINO: “Pero, en todos estos casos, debe hacerse, segin la naturaleza
de la justicia conmutativa, la compensacion conforme a la igualdad, es decir, de modo que la reaccion sea
igual a la accion. Pero no tendria lugar siempre esa igualdad si alguien experimentase la misma especie
de mal que a su vez hizo, porque, en primer lugar, cuando uno ofende injuriosamente a la persona de otro
de mas alta categoria, es mayor la accién que la pena de la misma especie que él habria de padecer en

110 DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA N' 7 — ABR./JUN. 2009



Nesse sentido, h& a presenca de um ente corretor, responsavel pelo restabel ecimento
do equilibrio entre ganhos e perdas. Tal ente € o juiz que, diante de um ato praticado
por um devedor e sofrido por um credor huma obrigacdo (incumprimento de uma
prestacado, por exemplo), busca restabelecer o equilibrio tirando o ganho indevido do
devedor e entregando ao credor.

O cerne dajustica corretiva — diferentemente da justica distributiva que se dana
divisdo igual em distribui¢des, como sera analisado no ponto infra— € a divisdo igual
em transacBes. Contudo, como ja destacado quando da demonstracéo da diferenca da
denominacdo dada a esta espécie de justica por Tomas de Aquino e Aristételes —
justica comutativa para o primeiro e justica corretiva para o segundo —, ha dois
aspectos centrais no tratamento desse sentido da justica. Um aspecto que enfatiza o
cardter comutativo das trocas voluntarias, mais epecificamente a necesséria reciprocidade
entre prestagdo e contraprestacdo nas transagles e, outro aspecto que enfatiza o carater
corretivo quando de uma conduta que viole o equilibrio narelagdo entre individuos.

Destarte, mesmo considerando a diferenga, inclusive, na denominag&o utilizada
por cada fil6sofo, reitera-se que ambos tratam do mesmo sentido de justica, mas com
enfoques distintos, pois enquanto Aristételes centra sua andlise na patol ogia (correcao),
Tomés de Aquino enfatiza a prépria esséncia da transagdo — reciprocidade entre
prestacdo e contraprestacdo nas trocas — o que denomina-se no direito dos contratos,
por influéncia romana, de sinalagma ou causa sinalagmética®.

Contudo, considerando que o presente trabalho objetiva a andlise do instituto
juridico da fianca quando do inadimplemento da obrigacdo do locatério, deve ser
ressaltado o citado caréter corretivo da andlise da justica corretiva/comutativa, vez
gue a necessidade de penhora do bem de familia do fiador esta intrinsecamente
vinculada a ocorréncia de um inadimplemento de uma obrigacdo e a necessidade de
correcdo, elementos centrais do aspecto corretivo dajustica em comento.

De tal sorte, é precisamente na necessidade de correcdo quando da ocorréncia
do inadimplemento que se torna evidente a busca do conhecimento da forma vinculada
ao fim imediato. A forma defendida pelo formalismo esta justamente centrada na
andlise dajustica corretiva. Qual seria estd formanumarelacdo juridica contratual ?

Para o formalismo, nos termos da justica corretiva, a forma € definida pelo
citado mecanismo de ressarcimento da perda sofrida indevidamente pelo credor
através de retirada do ganho obtido indevidamente pelo devedor como objetivo imediato

retribucion (...). Tampoco, asimismo, en las transacciones voluntarias la retribucién seria siempre igual si
uno diera cosa suya recibiendo la de otro, porque tal vez ésta sea mucho mayor que la suya. Por eso es
preciso en los cambios igualar la contraprestacion a la accién, segin cierta medida proporcional, por lo
cual se inventaron las monedas. De este modo, la reciprocidad en las prestaciones es lo justo conmutativo.”
(SumaTeologica, Il - 11, g. 61, a. 4).

% Nesse sentido é bem explicita LE GAC-PECH, p. 33: “La justice corrective est celle de la sanction
réparatrice, celle qui directement ou par compensation rétablit le statut quo ante.”.

%7 Nesse sentido, tratando da causa sinalagmética no direito contratual proficua a tese de doutorado de
FERREIRA DA SILVA, Luis Renato: “Com tudo isto, pode-se ver que a nogéo de causa sinalagmatica,
como se apresenta nesta tese é tributaria dos conceitos supra referidos da teoria aristotélica. A importancia
que o direito atribui a varias situagdes juridicas concretas, sempre precisando esta compensagédo por
“perdas” e “ganhos” parece ser a justificativa ...”.
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de uma relagdo no sentido de garantia dos objetivos contratuais (cumprimento das
prestagies e indenizacdo por perdas e danos). A penhorado bem de familia, portanto, serve
como instrumento para essa retirada do ganho indevido do devedor e entrega ao credor.

Assim, o formalismo tem as caracteristicas centrais da relacdo contratual, nos
termos da justica corretiva, como sendo: 1. O cumprimento das obrigacdes como fim;
2. A correlatividade entre dever e direito nos termos do vinculo obrigacional e
3. A intencionalidade, decorrente da personalidade, como fundamento da obrigacéo
contratual .

No que refere ao presente estudo, cumpre anaisar 0 conceito essencia destacado
pelo formalismo para completar a ideia da justica corretiva, qual seja, 0 conceito
de personalidade. O conceito de personalidade é herdado do pensamento kantiano:
a personalidade como capacidade intencional decorrente do arbitrio livre, sem
consideracgo as qualidades particulares®. Por conseguinte, define-se a concepcéo da
pessoa que fundamenta o direito®. Esta concepgdo abstrata do ser humano é o que a
tradicdo do direito natura chamou “personalidade” justamente com base nos textos
legais romanos antigos que usam “a pessod’ quando discutem a posi¢do lega do
individuo™. A personalidade, para o formalismo, contém efetivamente o que o ser
humano tem de essencial, sua liberdade (fundada na racionalidade) consubstanciada
na sua capacidade intencional.

Contudo, o que é olvidado no argumento voluntarista dos ministros do Supremo
Tribunal Federal € que essa liberdade, que vincula o individuo pela intencionalidade
nos termos da justica corretiva, pelo seu fundamento racional, depende do respeito a
dignidade da pessoa humana. Como salienta Kant, o pensador de referéncia para os
voluntaristas, pela segunda formulagéo do imperativo categérico, a agdo racional esta
sempre ligada ao uso que se faz dos seres humanos, eis que, segundo Kant:

“aguilo porém que constitui a condicdo s gragas a qual qualquer coisa
pode ser um fim em s mesma, ndo tem somente um valor relativo, isto € um
prego, mas um valor intimo, isto é dignidade.” ™

% Ver especificamente: WEINRIB, Correlativity, Personality, and the Emerging Consensus on Corrective
Justice, pp. 13/15.

8 K ant assim preceitua na sua obra A Metafisica dos Costumes, pp. 38/39: “em esta relacién reciproca del
arbitrio no se atiende em absoluto a la materia del arbitrio, es decir, al fin que cada qual se proponecon
el objeto que quiere, por ejemplo, no se pregunta si alguien puede beneficiarse tambien o no de la
mercancia que me compra para su proprio negocio; sino que se pregunta por la forma em la relacion del
arbitrio de amdas partes, em la medida que se considera unicamente como libre, y si como ello, la accién
de uno de ambos puede conciliarse com la liberdad del outro segin uma ley universal”.

™ E importante destacar as conclusdes de Marcos de Campos LUDWIG sobre a relago entre as nogdes de
personalidade e de pessoa ““a) a nogdo de personalidade ndo tem raiz idéntica ao conceito juridico de pessoa.
Enquanto este tem origem remota e experimentou um longo e inconstante processo de desenvolvimento
histérico, a personalidade nasceu como uma defini¢do essencialmente ética e foi, num momento posterior,
recepcionada e adequada pelo direito; b) nesse sentido, sob o influxo racionalista das idéias iluministas, a
laicizacdo da personalidade representou uma notavel conquista da doutrina juridica, tendo como fecho
tedrico a vinculagao da liberdade humana a Moral, empreendida de forma definitiva por Kant; ...” (O Direito ao
livre desenvolvimento da personalidade na Alemanha e possibilidades de sua aplicagé@o no direito privado
brasileiro. In: A reconstrugdo do Direito Privado, Judith Martins-Costa (org.), RT, S&o Paulo: 2002, p. 301.
™ Kant, A Metafisica..., p. 77.
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Nesse aspecto, a dignidade™ denota que a legislacio ideal expressa na filosofia
kantiana ndo pode admitir que as determinagdes da legislagdo positiva prejudiquem
um ser humano em favor de objetivos hipotéticos. A legislagdo puramente racional,
na doutrina de Kant, ndo admite imperativos hipotéticos que poderiam sujeitar
determinadas pessoas a servirem de meio para quaisguer fins contingentes de uma
maioria ou dela propria. Para bem ilustrar essa concepgdo de sumaimportancia, vale
destacar as palavras de Kant:

“A necessidade prética de agir segundo este principio, isto &, o dever, ndo
assenta em sentimentos, impul sos e inclinagBes, mas sim somente nas relacdes
dos seres racionais entre s, relagdo em gue a vontade de um ser raciona
tem de ser considerada sempre e simultaneamente como legisladora, porque de
outra forma n&o podia pensar-se como fim em si mesmo. A razdo relaciona pois
cada maxima da vontade concebida como legisladora universal com todas as
outras vontades e com todas as acgdes para conosco mesmas, e isto ndo em virtude
de qualquer vantagem futura, mas em virtude da ideia da dignidade de um ser
racional que n&o obedece aoutra lei sendo aguelaque ee smultaneamente seda”

Da concepcdo de dignidade da pessoa humana é preciso destacar ainda o
principio da autonomia da vontade como proposto por Kant, eis que este fundamenta
a dignidade humana na autonomia da vontade™. Assim, autonomia da vontade é
definida como “o conceito segundo o qual todo o ser raciona deve considerar-se
como legislador universal por todas as maximas de sua vontade para, deste ponto de
vista, se julgar asi mesmo e s suas acgdes’ . Portanto, todo o ser humano, por ser
dotado de uma vontade autbnoma, tem um valor incondiciona e, de tal sorte, ndo
pode ser funcionalizado (servir de meio para fins outros). Nesse contexto, 0 ser
humano néo pode, através do exercicio do seu arbitrio, atentar contra a dignidade
humana das demais pessoas e, também, da sua pessoa.

A autonomia da vontade kantiana legitima o arbitrio livre, ou sga, aquele arbitrio
conforme a vontade que respeita o valor do ser humano. Toda a liberalidade (uso do
arbitrio) que contrasta com o valor (dignidade) do ser humano, sgja o valor humano
nos outros ou em nds mesmos € contraria a razdo e, portanto, ilegitima para
consubstanciar uma obrigagao.

"2 Cabe reiterar que a concepcéo de dignidade esta presente no pensamento aristételico como bem ensina
Luis Fernando Barzotto: “Esta igualdade basica, absoluta, é uma igualdade na dignidade. Como foi visto
acima, a dignidade é o conceito fundante da experiéncia juridico-politica contemporénea. A "dignidade da
pessoa humana" é o termo que expressa o principio subjacente a justica social: a pessoa humana é digna,
merecedora de todos os bens necessarios para realizar-se como ser concreto, individual, racional e social.
Ora, elencar os direitos e deveres derivados da mera condi¢do de pessoa é assumir uma determinada
concepgdo do que é a vida boa, a vida plenamente realizada para o ser humano. A comunidade fundada
sobre a dignidade da pessoa humana é aquela em que ha um consenso sobre uma determinada concepgéo
de vida boa. Todos consideram a todos como sujeitos merecedores dos bens que integram a vida boa,
apenas em virtude da sua condi¢do de pessoas humanas.” (BARZOTTO, Justica...).

" KANT, Fundamentacéo..., p. 77.

™« A Autonomia é pois o fundamento da dignidade da natureza humana e de toda a natureza racional.”
(Ibidem, p. 79).

" |bidem, p. 75.
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Por conseguinte, o analisado mecanismo de reequilibrio da justica corretiva,
que se aplica nos casos de ganho indevido configurado por inadimplemento de
obrigacfes assumidas voluntariamente, somente pode ser pensado nas situacfes em
que essas obrigagcdes nascem de uma vontade condizente com a dignidade da pessoa
humana e os direitos fundamentais que a materializam.

Nesse compasso, 0 argumento voluntarista usado pelos ministros do Supremo
Tribunal Federal ndo condiz com o formalismo centrado na justica corretiva, pois o
fato de que o fiador se obriga voluntariamente, portanto, ndo legitima a possibilidade
de que ele abra méo de sua dignidade e de seu direito a moradia, eis que o respeito a
dignidade é premissa de qualquer obrigacdo juridica em termos voluntaristas. Nesse
sentido, cabe destacar os ensinamentos de Ingo Sarlet:

Por mais que se deva admitir que a prépria liberdade contratual expressa
uma manifestacdo da mesma dignidade da pessoa humana que serve de
fundamento ao contelido existencial da propriedade, quando, por exemplo, serve
de moradia ao seu titular, ndo se pode olvidar que a ordem juridicaimpde limites
significativos & autonomia privada, especialmente quando se cuida de hipoteses
de rentinciaa direitos fundamentais. A propriaaienaco voluntaria daintegralidade
do patrimbnio, em havendo herdeiros necessarios ou eventuamente outros
interesses a serem tutelados encontra limites em determinadas circunstancias.”

Caso o raciocinio voluntarista fosse defensavel seria possivel aos individuos
oferecer outros bens em garantia de forma a dispor de seus direitos fundamentais.
Seria possivel oferecer avida como garantia? O corpo? A liberdade? O Direito prevé
formas de instituicdo de garantias e impde o cumprimento das obrigacdes, mas, a
efetivacdo dessas garantias e cumprimento das obrigactes ndo se da sem limites, caso
contrario, deveriamos possibilitar garantias como a carne do corpo que Anténio, o
mercador, oferece a Shylock, o0 agiota, na obra o Mercador de Veneza de William
Shakespeare.

4.2. O Argumento Utilitarista

A teoria funcionalista é diametralmente oposta a formalista, pois as obrigactes
sd0 entendidas como instrumentos funcionais na obtencdo de objetivos econémicos
e sociais. O pensamento em termos funciona trata os institutos juridicos de direito
privado como instrumentos na busca de objetivos considerados relevantes em termos
sociais e econdmicos. Ao fixar tais objetivos externos, a andlise funcionalista acaba
por terminar uma racionalidade ndo mais centrada na justica corretiva, mas sim na
justica distributiva.

No caso sob andlise, 0 argumento apresentado pelo Ministro Cezar Peluso,
nitidamente se enquadra numa andlise funcional, pois interpreta a possibilidade de
penhora do bem de familia do fiador como um instrumento de politica piblica sobre
oferta de moradias por intermédio de contratos de locagdo. Assim, o instrumento da
penhora é analisado na suarelacdo com o objetivo desenvolvimento do acesso amoradia

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia e efetividade do direito & moradia na sua dimensio negativa
(defensiva): andlise criticaaluz de alguns exemplos. Texto cedido pelo autor.
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Ao assim proceder, o Ministro Cezar Peluso acaba por adentrar numa racionalidade
explicitada nos moldes da justica distributiva, pois garante aimpenhorabilidade a uns
— locatérios ou devedores em geral — e ndo garante a outros (fiadores).

Nesse compasso, cumpre aqui ressaltar, que o justo meio aristotélico em se
tratando de distribuicdes, é definido pela avaliagdo sobre méritos e necessidades, que
ira refletir diretamente no modo de reparticdo. A avaliacdo dos méritos esta, ainda,
diretamente vinculada aos bens (ou encargos) e para que servem, segundo conceitos
compartilhados pelo grupo no qual se realiza a distribuicio”. Qualquer distribuicdo
depende de uma dupla avaliagéo, portanto, uma avaliagcdo dos méritos ou necessidades
dos sujeitos passivos da distribuicdo (condicBes de evitar os riscos) e uma avaliacgo
da utilidade dos bens ou encargos a serem distribuidos. A informag&o, tanto sobre
as caracteristicas dos sujeitos passivos, quanto sobre os bens e encargos € de
essencia importancia para que se defina o justo numa distribuicao, pois so através do
conhecimento da qualidade dos sujeitos e da utilidade dos encargos se podera
estabelecer a correspondéncia entre estes dois fatores (qualidade e utilidade) e assim
definir o justo meio e a configuragdo da igual dade na reparti cao/distribuicéo.

A justica distributiva, pelo exposto, estd delimitada numa mediana a ser definida
entre quatro termos de uma relacdo, sendo dois termos os sujeitos e os outros dois a
méxima e a minima quantidade de um bem’. Assim, a distribuicgo sera justa quando
atentar para mesma igual dade entre as por¢des dos encargos (como penhora de bens)
e 0s sujeitos (com base na capacidade)™.

O justo, no sentido distributivo, por conseguinte, esta dado pela igualdade na
proporcdo entre 0os méritos, capacidades ou necessidades dos sujeitos da relacéo
e a proporgdo entre os bens a serem distribuidos pelo sujeito ativo da distribuicéo.
O sujeito passivo que tem maior mérito, capacidade ou necessidade deve receber
maior parte dos encargos ou bens numa distribuicdo para que se atenda ao critério
igualdade. Assim, os fiadores, que recebem um maior encargo no cumprimento das
obrigacBes originadas pelos contratos de locacdo deveriam ter uma diferenca em
relacdo aos locatérios — ou os devedores de maneira geral — que justificasse o maior
encargo configurado pela penhorabilidade do seu bem de familia. Ademais, nos termos
da andlise funcionalista, essa diferenca que imp&e um maior encargo deveria ter por
consequéncia um ganho no objetivo de garantir moradia a um maior nimero de
individuos (umamaior utilidade geral).

E interessante notar que a mesma quantidade — definidora da igualdade no
pensamento aristotélico — ndo ocorre entres 0s bens ou encargos que cada sujeito
passivo da distribuicdo recebe, mais sim a mesma quantidade entre capacidade/
mérito e encargos/bens™.

"WALZER, p. 6.

8« A solugdo de direito se inscreve na forma de uma equagio que manifesta a igualdade, ndo dos bens
distribuidos, mas de duas rel acoes estabel ecidas entre pessoas e fungdes” VILLEY, pp. 77.

™ “Assim, o justo também envolve quatro termos, no minimo, e a relagio ou proporcao entre os primeiro
par de termos é idéntica aquela entre o segundo par, pois as duas linhas que representam os individuos e
porgdes s3o divididas similarmente ...” ARISTOTELES. EticaaNicémaco, p. 142.

% E TOMAS DE AQUINO que explicitaestarelagdo: “De ahi que en lajusticia distributiva no se determine
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A igualdade nas distribuicBes justas de encargos, portanto, significa a mesma
quantidade entre 0 que cada € capaz de suportar e 0 que cada um recebe de encargo.
A relacdo entre maior capacidade e maior encargo se justificaria, em termos funcionais
de justica distributiva, na busca de objetivos publicos como arrecadacéo de impostos,
por exemplo, que implementam fixagdo de encargos tributarios com base em critérios
como a capacidade distributiva.

Assim, em termos funcionais, mais especificamente utilitaristas, a excecéo
prevista no art. 3°, VIl da Lei do Bem de Familia que estabel ece penhorabilidade do
bem de familia do fiador se justificaria sob duas condigdes: 1) O fiador tem uma
diferenca de capacidade em relacdo aos devedores em geral e aos locatérios em
particular; 2) A finalidade a ser buscada é melhor atendida pelos fiadores em funcéo
dessa diferenca.

As regras que estabelecem distribui¢des no funcionalismo utilitarista se estruturam
de maneira a verificar as consequéncias desses atos. Assim, a regra considerada
correta é aquela que maximiza a utilidade, nesse caso, a regra correta seria a que
maximiza o bem moradia. Para determinar essa maximizacao € necessario um raciocinio
consequencialista como ensina Will Kymplicka:

“Um atrativo distinto, mas relacionado, é o “conseguencialismo” do
utilitarismo... sua importancia é que €ele requer que verifiguemos se o ato ou
procedimento em quest&o realmente faz algum bem identificavel ou ndo.”®

Destarte, o argumento utilitarista do Ministro Cesar Peluso falha no teste do
préprio utilitarismo, por dois motivos bésicos:

1) N&o demonstra quais seriam as consequéncias da penhora do bem de familia
do fiador no mercado de locacdo, Com efeito, ndo existe nenhum estudo do mercado
que fundamente o argumento de que a penhora do bem de familia do fiador ir4
aumentar 0 acesso a moradia através de locagbes. Assim como é possivel supor que a
regra aumentaria a oferta de moradias €, também, perfeitamente plausivel defender
gue esta regra ird diminuir o nimero de pessoas dispostas a prestar fianca o que
tornaria 0 acesso a moradia mais restrito. Como néo existe nenhuma andlise confiavel
nesse sentido, o argumento faha por falta de confiabilidade da andlise das
consequéncias daregra de penhorado bem de familia.

2) Nao demonstra a diferenca da penhora do bem de familia do fiador em
relacdo a penhora do bem de familia do locatario e dos devedores em geral para fins
de maximizacdo do acesso a moradia. Serd que a penhora do bem de familia do
locatario ndo maximiza o acesso amoradia? Qual a diferenca, em relacdo a maximizacdo
do acesso amoradia, entre a penhora do bem de familia do fiador e do locatério?

el medio seguin laigualdad de cosa a cosa, sino seguin la proporcion de las cosas a las personas, de tal suerte
que en la medida que una persona exceda a otra, asi también la cosa que se le dé a dicha persona exceda ala
que se dé a la otra persona. Y por esto, dice el Filésofo, que tal medio es seguin la proporcionalidad
geométrica.” (Suma Teoldgica, Il —11, g. 61, a 2).

8 KYMLICKA, Will. Filosofia Politica Contemporanea. Trad. Luis Carlos Borges, S&o Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 13.
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Nos moldes supracitados, ndo ha como admitir o argumento sob andlise, pois
ndo se sustenta na propria racionalidade do utilitarismo.

5. A SOLUCAO PELA PROPORCIONALIDADE

Como supra-analisado, havera conflito entre dois principios sempre quando se
entender que a Constituicdo protege, de forma simultanea, dois valores ou bens em
contradi¢do no caso concreto.

O conflito ou colisdo de direitos fundamentais é do tipo de caso que Dworkin
chamaria de hard cases, ou sgja, casos de dificil solucdo, casos em que a “decisdo
normativa final ndo é alcangada com uma simples interpretacdo e aplicacdo de normas’.
S80 casos que geralmente dividem os julgadores: e se constituem na maioria questdes
concernentes & matéria constitucional %

Com o acesso ao Poder Judiciério, em razéo do principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional segundo o preceito Constitucional expresso no art. 5°, inciso XXXV,
compete a0 Poder Judiciério responder sempre que provocado, pronunciando-se sobre
qualquer questio envolvendo direitos, através de mecanismos processuais adequados.®

Ocorrendo conflito de direitos fundamentais, in concreto verificase que um
direito fundamental exercido por um titular restringe, afeta ou cria obstaculos ao
exercicio de um direito fundamental de outro titular®. Segundo Sarlet, numa relacso
juridica envolvendo direitos fundamentais conflitantes, torna-se imperativo “o dever
de protegdo dos direitos fundamentais de todas as pessoas’, sempre observando,
respeitando e preservando o “nucleo essencia® de cada direito e os critérios impostos
pelo principio da proporcionalidade®, que por sua vez, sempre acaba por implicar

8« Casos dificeis ou duvidosos sio agqueles cuja decisio normativa final ndo é alcangada com uma simples
interpretacdo e aplicagdo de normas. Isto &, ndo sdo casos passiveis de solucdo pela mera e imediata
observancia das normas. A solugdo ndo é a consequéncia de um imediato enquadramento normativo.
N&o ha uma Unica solugéo correta possivel. Cogita-se de alternativas. S8o situagdes que exigem complexa
e refinadas técnicas de decisfio.” (STEINMETZ, Wilson Antdnio. Colisdo de direitos fundamentais e
principio da proporcionalidade... Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 68). Dworkin explica que
segundo o positivismo, hard cases seriam situagdes em que ndo haveria regras prévias que incidissem sobre
eles. (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 127 et seq.).

8 STEINMETZ, Wilson Anténio. Coliséo de direitos fundamentais..., p. 67 et seq.

8 Canotilho divide a colisio de direitos fundamentais entre dois grupos: colisdo de direitos entre vérios
titulares de direitos fundamentais (colisdo auténtica) e colisdo entre direitos fundamentais e bens juridicos
da comunidade e do Estado (colisdo ndo auténtica). (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional, p. 1.253).

8“0 nucleo essencia dos direitos fundamentais é aquele que demarca a zona central do contetido e que
conta com a protegdo mais intensa contra restri¢oes. [...] Todos os bens que se encontram nesse contetido
materialmente essencial a existéncia do direito sdo condigBes inafastaveis para que ele tenha serventia ao
seu titular. [...] Quando se trata do “minimo existencial, do minimo ‘exento’, do minimo vital e do minimo
‘subsistencial,” se esta referindo a um contelido materialmente essencial que é préprio de cada direito
fundamental”. (MENKE, Cassiano. A proibicao aos efeitos de confisco no direito tributario, p. 54/5).

8 O principio da proporcionaidade ou como Humberto Avila prefere chamar, o postulado da proporcionaidade,
para ser operacionalizado precisa de uma relacdo de causalidade entre 0 meio e o fim, ou sgja, a medida
concreta adotada para a realizacdo de um direito e a finalidade, como promogao de um estado de coisas
desegjado. O exame que deve ser feito consiste em responder a trés quest@es fundamentais relacionadas a
adequacio, & necessidade e & proporcionaidade em sentido estrito.(AVILA, Humberto. Teoria dos Principios,
p. 149). O ministro Gilmar Mendes, em julgado do BRASIL. Supremo Tribunal Federal, IF n°® 164-1 — SP,
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uma ponderacdo de bens®” ou interesses’ ... Nestes casos o principio da dignidade da
pessoa humana, juntamente com o direito a moradia como direito conexo, toma sobre
s “como critério de solucao, privilegiando-se [...] a opcdo (e, também a interpretacéo)
mais favoravel a dignidade da pessoa humana’ %

5.1 A analise do conflito existente entre a regra da penhora e o principio da
dignidade da pessoa humana

O conflito entre a regra que determina a penhora do bem de familia do fiador e
o principio da dignidade da pessoa humana é aparente, pois, na reaidade, o conflito
existente nesse caso é entre dois principios.®

DJ 14.11.2003, esclareceu em seu voto que Alexy chama esse principio de “a maxima da proporciondidade’ e
que “coincide igualmente com o chamado ntcleo essencia dos direito fundamentais[...]. Nesse sentido, o
principio ou méxima da proporciondidade determina o limite Ultimo da possibilidade de restricdo legitima de
determinado direito fundamental” . Paulo Bonavides escreve que “avinculagdo do principio da proporcionalidade
ao Direito Constitucional ocorre por via dos direitos fundamentais. E af que e ganha extrema importancia e
aufere um prestigio e difusdo t&o larga quanto outros principios cardeais e afins, nomeadamente o principio da
igualdade. Protegendo, pois, a liberdade, ou sgja, amparando direitos fundamentais, o principio da
proporcionalidade entende principalmente, [...], com o problema da limitag&o do poder legitimo, devendo
fornecer o critério das limitagdes a liberdade individual”. (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 359).

8 Avila se manifesta dizendo que “o postulado da proporcionalidade ndo se identifica com o da ponderagéo
de bens; esse Ultimo exige a atribuicdo de uma dimensdo de importancia a valores que se imbricam, sem
que contenha qualquer determinagéo quanto ao modo como deve ser feita essa ponderagéo, ao passo que o
postulado da proporcionalidade contém exigéncias precisas em relagdo a estrutura de raciocinio a ser
empregada no ato de aplicacdo”. (AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, p. 152).

® SARLET, Ingo Wolfgang. O direito Fundamental & moradia na Constituigéo, p. 228.

8 A respeito do conflito entre regras e principios, Riccardo Guastini escreve que, "[...] 0 que se pede ao
juiz constitucional é que confronte ndo duas regras (nem dois principios), mas um principio com umaregra
legidlativa. Ora, os dois tipos de normas sdo de todo heterogéneas e a heterogeneidade impede qual quer
confronto (como confrontar, por exemplo, o principio do direito a saide com uma regra de Direito Civil
gue admite o ressarcimento dos danos ndo patrimoniais s6 em certas condiges?)". (GUASTINI, Riccardo.
Teoria e ideologia da interpretagdo constitucional. In: Interesse Publico, Ano 8, n° 40, novembro/
dezembro de 2006. Porto Alegre: Notadez, p. 244). Nesse mesmo sentido Stenmetz afirma que, “somente
havera colisdo real se os direitos fundamentais conflitantes forem estatuidos diretamente pela Constituigéo,
mediante disposicdo normativa expressa, ou se da Constituico se puder deduzir as normas de direitos
fundamentais conflitantes’. (STEINMETZ, Wilson Ant6nio. Colisdo de direitos fundamentais ..., p. 140).
Importante registrar que a regra que determina a penhora do bem de familia do fiador, ndo esta expressa na
Constituicgo Federal, mas na Lei 8.009/90, art. 3°, inciso VII. Mas pode se pode deduzir da Constituicdo
Federal a norma da justica comutativa expressa pela busca dos individuos pela justica como objetivo
fundamental da RepUblica e garantida no art. 3° inciso | e no art. 5° da Constituicéo Federal e expressaem
Seus varios incisos. Importante decisdo do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, 10?2 Camara
Civel, arespeito da justica comutativa nos tribunais. “ Se o contrato faz lei entre as partes, o equilibrio do
inicio da contratacdo deve ser mantido como postulado de justiga comutativa que vincula os contratantes e
0 proprio Estado. O risco ou “alea” € inerente a todo contrato, sendo injusto e injuridico fazé-lo recair
somente sobre uma das partes, no caso, justamente sobre a economicamente mais fraca. (BRASIL. Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro. Ap. 1999.001.13905. Rel. Des. Jayro S. Ferreira. Julgado em 14.03.2000).
A respeito do conflito de regras e principios Ruy Eduardo Espindola escreve que, “[...], € preciso anotar,
que as regras sdo concregdes dos principios; sd0 especificagdes regulatérias desses; sdo desdobramentos
normativos dos mesmos. Assim, cumpre observar que ndo se manifestam antinomias, conflitos, colidéncias
entre principios e regras. Desta forma, quando em confronto dois principios, um prevalece sobre o outro, e
as regras que ddo concrecdo ao que foi desprezado s8o afastadas, e essas ndo se aplicaréo a determinada
hipétese, ainda que permanecam integradas, validamente, no ordenamento juridico [...]”. (ESPINDOLA,
Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. Ed. Revista dos Tribunais, 1999, p. 70).
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A andlise que passara a ser feita a partir de agora envolve a regra da penhora do
bem de familia do fiador — fundada no principio da justica comutativa —, tendo como
beneficiario da aplicacéo dessa regra a pessoa do credor e o principio da dignidade da
pessoa humana, tendo como beneficiério o fiador no contrato de locagdo (direito a
moradia fundado na dignidade da pessoa humana).*

A aplicacéo da proporcionalidade pressupde uma relacdo entre meio e fim, em
gue o fim é o objetivo ou a finalidade perseguida pela limitacdo (direito de crédito
relativo aos alugueres, justica comutativa) e 0 meio € a prépria decisdo normativa,
legislativa ou judicial (penhora do bem de familia do fiador) fator limitador que
objetiva tornar possivel o alcance do fim desgado. Essa relacdo entre meio e fim
deve pressupor uma relagéio adegquada, necessaria e proporcional.

Passa-se, pois, a andlise de dois casos mediante a aplicacdo do principio da
proporcionalidade®™:

a) O primeiro julgado objeto de andlise seraa Apdagdo Civel n° 2006.001.22554/RJ,
172 Camara Civel, tendo como relator o Desembargador Marcos Alcino de Azevedo
Torres™, contra decisdo de primeiro grau que determinou a penhora do bem de familia
do fiador e sua familia para garantir o pagamento de débito da locagdo. Em seu
relatério, o Desembargador ressaltou a importancia de registrar que existem diversos
outros fiadores no contrato de locagcdo em questdo garantindo a execucdo. Neste caso,
conclui-se que a medida é adequada, mas a penhora do bem de familia do fiador ndo
€ necessria, sendo determinada uma medida menos gravosa para o devedor e sua
familia™. A medida adotada pelo magistrado, de desconstituir a penhora sobre o bem

% Violagdo do principio da isonomia: o principio da isonomia determina que todos s iguais em liberdade,
propriedade e dignidade, e que a violagdo desses direitos implica violagdo a esse principio fundamental
disposto no art. 5°, caput da Constituicéo Federal de 1988. O art. 3°, inciso VII daLe n° 8.009/90 determina
que o bem de familia do fiador, nos casos de obrigagao decorrente de fianga em contrato de locagéo é passivel
de penhora, para satisfazer o direito de crédito na acdo de execugdo. O fiador, depois de cumprir a sua
obrigacdo perante o credor/locador, exerce 0 seu direito de regresso perante o afiangado nos mesmos autos
da ag&o executiva, conforme permissdo do art. 595, paragrafo tnico do CPC. Se o afiangado/locatério possuir
somente um bem imével, que serve de residéncia para sua familia, este imével é impenhoravel nos termos
do art. 1°da Le n° 8.009/90. Ao afiancado é permitido opor como excegdo a impenhorabilidade do seu bem
de familia ante a agdo regressiva do fiador, que perdeu o seu bem de familia por dividas geradas pelo
préprio afiangado no contrato de locagdo. O afiancado mantém o seu bem de familia, garantindo o seu
direito @ moradia, a0 passo que ao fiador é negada a condicéo de reaver os valores dispendidos na fianga
prestada. Pontes de Miranda ressalta que neste caso, a promessa do fiador € maior do que a daguele que
gerou a divida, ndo devendo ter, portanto, tratamento discriminado em relagdo a penhorabilidade do seu bem
residencial, in casu. (MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Parte Especial. Tomo XLIV.
3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1984, p. 180/1).

% A respeito do principio da proporcionalidade e sua aplicagio, Gilmar Mendes escreve que, ” [...] ha de
perquirir-se, nagplicagdo do principio da proporcionalidade, se em face do conflito entre dois bens congtitucionais
contrapostos, 0 ato impugnado afigura-se adequado (isto &, apto a produzir o resultado desgjado), necessario
(isto &, insubstituivel por outro meio menos gravoso e igualmente eficaz) e proporciona em sentido estrito
(ou sgja, se estabel ece uma relaco ponderada entre o grau de restri¢do de um principio e o grau de reaizagdo
do principio contraposto)”... (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, IF n° 164-1 — SP, DJ 14.11.2003).

2 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel n° 2006.001.22554.
172 Camara Civel. Rel. Des. Marcos Alcino de Azevedo Torres. Julgado em 12.07.2006.

% “E importante observar que a técnica da ponderacso de bens ndo corresponde a arbitrio do intérprete, na
medida em que se legitima por meio da fundamentacdo. Assim, ndo se trata de escolhairracional do intérprete
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de familia do fiador e determinar a penhora sobre outros bens de menor valor que a
unidade residencial, promoveu a dignidade da pessoa humana do fiador resguardando
0 seu direito a moradia, mas garantiu também o direito de crédito do exequente
através da justica comutativa, quando abriu a possibilidade de o devedor originario e
o fiador fazerem a composi¢éo dos valores devidos, na forma de penhora de bens
maéveis ou na forma de parcelamento do débito. A solugéo apresentada pelo julgador
(penhora de bens méveis e/lou parcelamento do déhito pelo devedor originério e
fiador) seria menos restritiva do que aquela escolhida pelo legislador (penhora do
bem de familia do fiador)®. O Tribunal do Rio de Janeiro entendeu no sentido de dar
parcia provimento ao recurso de apelagdo, afastando a penhora do imével residencial
dafamiliado fiador.

b) O segundo julgado objeto de andlise € a Apdagéo Civel n° 70003357910/ RS,
162 Camara Civel, tendo como relator o Desembargador Paulo Augusto Monte Lopes™,
contra decisdo que julgou parcialmente procedentes os embargos que opds a execugao,
reduzindo a penhora a metade pertencente ao embargante, em virtude da morte da
fiadora, sua esposa. Neste caso, entende-se que a medida é adequada e necessaria,
mas ndo € proporcional, pois as vantagens da promogao do fim a ser alcangado com
essa medida sdo muito menores que as desvantagens causadas pela ado¢do do meio,
pois, nesse caso em especial, ante as condi¢cdes do fiador (idoso e de capacidade
econémica muito baixa), a aplicacdo da medida que determina a penhora do seu bem
de familia restringiria demasiadamente o principio da dignidade da pessoa humana e
o direito a moradia de forma extremamente gravosa. Entenderam os julgadores que o
tratamento dado ao fiador afronta o principio daigualdade e atinge o fiador num direito
que fere a sua propria dignidade, no caso o direito a moradia. Nao ha como negar a
validade de preservacdo do principio da dignidade da pessoa humana, principalmente
numa situacdo particular e delicada como a do fiador que, além de idoso, € pessoa
de poucas posses. O Tribunal do Rio Grande do Sul decidiu no recurso de apelacdo
que reconheceu a impenhorabilidade do bem de familia em execucgo por fianca™.
Os julgadores do Rio Grande do Sul fundamentaram, de forma coesa e com fortes
argumentos, a lesdo a dignidade humana do idoso, entretanto, equivocadamente ndo
se preocuparam com o direito de crédito do locador/exequente, que poderia também
ter sua dignidade da pessoa humana diminuida em razéo de estar na dependéncia de

a determinagéo de precedéncia de um principio sobre o outro em determinadas condigdes; ao contrério,
deve fundamentar o porqué de concluir por agquela precedéncia, a semelhanga do que ocorre nas demais
atividades interpretativas’. (CORREA, Luciane Amaral. A Constitui¢do concretizada: construindo pontes
com o direito pablico e privado. Org. Ingo Wolfgang Sarlet. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2000, p. 197).
% Como aregrando subsistiu ap exame da necessidade, ndo ha por que fazer o exame da proporcionalidade em
sentido estrito. “Nesse sentido, a proporcionalidade em sentido estrito expressa o equilibrio resultante do
confronto entre vantagens e desvantagens ocasionadas na medida restritiva ao direito fundamental, necessaria
a protecdo de outro direito fundamental ou bem constitucionalmente protegido”... (FREIRE, Alexandre
Reis Siqueira. Colisdo de direitos fundamentais e a regra da proporcionalidade. Disponivel em:
<www.tj.ma.gov.br/site/conteudo /upl 0ad/9287/20070305_esmam.doc>acesso em: 19 mar. 2007).

% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n° 70003357910.
162 Camara Civel. Rel. Des. Paulo Augusto Monte Lopes. Julgado em 20.02.2002.

% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n° 70003357910.
162 Camara Civel. Rel. Des. Paulo Augusto Monte Lopes. Julgado em 20.02.2002.
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receber os valores devidos, pois se acredita serem estes necessarios também a sua
subsisténcia e de sua familia e muitas vezes custeiam a sua propria moradia.®’

Tais situagdes demonstram que a aplicacdo ou ndo da regra que possibilita a
penhora do bem de familia do fiador devera ocorrer em cada caso, de forma tépica,
avaliando-se as circunstancias de cada um dos envolvidos na relacdo contratual de
maneira a solucionar a colisdo dos direitos fundamentais envolvidos em tais casos
denominados dificeis.

6. CONCLUSAO

Como anunciado na parte introdutério, este estudo objetivou anadlisar a
constitucionalidade da penhora do bem de familia do fiador e, nesse ensgjo, apreciar
0s argumentos trazidos pelo Supremo Tribunal Federal em 08 de fevereiro de 2006,
no julgamento do Recurso Extraordindrio n® 407.688-8, cujarelatoriafoi do Ministro
Cezar Peluso. Como mencionado, a maioria dos ministros participantes do julgamento
entendeu constitucional a regra que permite a penhora do imoével residencia do
fiador nos termos do art. 3°, inciso VII, da Lei Federal n° 8009/90, na versdo que lhe
deu alei Federal n°8.245/91.

Dessa decisfo, destacou-se o voto do relator, Ministro Cezar Peluso, que
apresentou 0 argumento utilitarista, centrado numa andlise de justica distributiva, de
gue a penhora do bem de familia do fiador garante o direito a moradia através da
maximizagdo da oferta de imoéveis no mercado. Como demonstrado, tal argumento é
falho uma vez que ndo foram apresentados dados e informagdes que legitimem a
suposi¢do da maximizagdo do acesso a moradia através da penhora do bem de familia
do fiador. Ademais, falha também o argumento ao ndo demonstrar em que sentido a
penhora do bem de familia do fiador contribui mais para a suposta maximizacdo do
acesso amoradia do que a penhora do bem de familia do locatério.

O segundo argumento pela constitucionalidade analisado, dos ministros Joaquim
Barbosa, Gilmar Mendes e Sepllveda Pertence se posiciona pela constitucionalidade
com base no fato de que o fiador se obriga voluntariamente, portanto, no pleno
exercicio da sua autonomia de vontade. Tal argumento, como defendido, ndo se
coaduna com o formalismo centrado na justica corretiva e no voluntarismo, pois o
fato de que o fiador se obriga voluntariamente n&o legitima a possibilidade de que ele
abra méo de sua dignidade e, consequentemente de seu direito a moradia, €is que o
respeito a dignidade é premissa de qual quer obrigacdo em termos voluntaristas.

Destarte, cosoante explicitado neste estudo, os argumentos pela constitucionalidade
da penhora do bem de familia do fiador, apresentados pelo Supremo Tribunal Federal
quando do enfrentamento da matéria, ndo sdo sustentaveis na propria racionalidade
que |hes poderia servir de fundamento. Nao se coadunam, por conseguinte, com uma
racionalidade utilitarista ou voluntarista.

Ademais, coube destacar que nas relagfes contratuais de locagdo imobilidria e
fianca, além de respeitar os principios relacionados aos contratos, ha necessidade de

% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n° 70003357910.
162 Camara Civel. Rel. Des. Paulo Augusto Monte Lopes. Julgado em 20.02.2002.
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especial atencdo quanto aos principios fundamentais envolvidos na relacdo em todos
0s momentos, no sentido de que cada ato deve respeitar os direitos fundamentais
concedidos e garantidos aos cidaddos na Carta Magna de 1988.

O principio da dignidade da pessoa humana institui ao Estado um dever de
guiar as acfes no sentido de preservar a dignidade da pessoa humana, criando
condi¢Bes que promovam o exercicio pleno da dignidade dos individuos para que
possam promover, de forma parcial ou total, o direito a uma moradia digna, além
de disporem do direito a moradia como forma de defesa contra a agresséo de
terceiros ou contra o préprio Estado.

Apesar do julgado do Supremo Tribunal Federal decidir pela constitucionalidade
da penhora do bem de familia do fiador, como visto, o postulado da proporcionalidade
possibilita ao intérprete flexibilizar a regra de forma tépica nos casos em que houver
colisdo de direitos fundamentais. A lesdo a dignidade humana do fiador no caso
concreto devera ser comprovada e fundamentada, no sentido de que ndo existe dternativa
possivel de se satisfazer os créditos do credor/locador e a penhora do seu bem de
familia acarretara consequéncias irremediaveis.

Que o exercicio de defesa fundado na dignidade da pessoa humana do fiador e
no direito & moradia, entretanto, ndo sirva de bandeira para invocar a protecdo de
propriedades acima do minimo considerado essencial social e economicamente®.
Nesses casos extremos anaisados, espera-se do Poder Judicidrio e da doutrina a
busca por par@metros normativos constitucionais adequados e em sintonia com a
protecdo dos direitos fundamentais.
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