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RESUMO

O presente trabalho de Dissertacao tem como finalidade o estudo e pesquisa do instituto do bem
de familia, Lei Federal n.° 8.009/1990, como forma de concretiza¢do do direito constitucional
de protecdo e acesso a moradia, com o auxilio das novas tecnologias da digitalizacao. O objetivo
do trabalho visa conhecer das exce¢des legais a impenhorabilidade do bem de familia, art. 3.°
inciso II a VII, da Lei Federal n.° 8.009/1990, e verificar a sua a sua constitucionalidade face
aos preceitos constitucionais sociais fundamentais do direito a moradia como um bem material
componente do minimo existencial, bem como a identifica¢cdo de como vem sendo realizada a
interpretacdo e aplicacdo contemporanea, pelos Tribunais Superiores, Supremo Tribunal
Federal — STF e Superior Tribunal de Justica — STJ, da norma legal das excec¢des a protecao ao
bem de familia, bem como, aplicacdo das novas tecnologias da digitalizacdo e da informagdo
digital podem contribuir a protecao ao bem de familia. A metodologia adotada para a pesquisa
do trabalho foi a bibliogréifica e a anélise da jurisprudéncia sobre o tema. A pesquisa obteve
como resultado a descoberta de um sistema fragil de protecdo ao direito constitucional a
moradia da familia, ante a uma legislacdo especial que oferece excecdes a protecdo aquele
direito, aliado a um entendimento jurisprudencial dos tribunais superiores oscilante e
preocupante, tendo em vista a magnitude, importancia e relevancia do preceito constitucional
que estd sendo protegido. O Resultado que se chega é que a jurisprudéncia dos tribunais
superiores, do Supremo Tribunal Federal — STF vem se inclinando, ao poucos, a oferecer uma
integral prote¢do ao bem de familia, afastando por vicio de inconstitucionalidade e ou auséncia
de recepcdo de normas infraconstitucionais que tenham como finalidade vulnerar e vilipendiar
a protecao constitucional ao direito de prote¢dao a moradia, e no Superior Tribunal de Justi¢a —
STJ, tem-se uma jurisprudéncia oscilante e preocupante quanto a prote¢do ao bem de familia
conferindo, por vezes, uma interpretacdo extensiva os dispositivos legais infraconstitucional
que vulneram e fragilizam a protecdo do bem de familia como imdvel residencial da entidade
familiar. Chega-se a conclusao final que as normas infraconstitucionais que tem como
finalidade opor inumeras excecdes a impenhorabilidade do bem de familia ndo tem amparo
constitucional e com ela nao guarda qualquer afinidade legal, bem como que as novas
tecnologias de digitalizag¢dao dos negdcios juridicos imobilidrios sdo grandes aliados na prote¢ao
do instituto do bem de familia.

Palavras-chave: Constitui¢do; Direito a Moradia; Impenhorabilidade; Bem de Familia; Tecnologia e
Digitalizacao.



ABSTRACT

The purpose of this dissertation work is to study and research the institute of family welfare,
Federal Law No. 8.009 / 1990, as a way of realizing the constitutional right of protection and
access to housing, with the help of new digitalization technologies. The objective of the work
is to know the legal exemptions of the property of the family, art. 3rd item II to VII, of Federal
Law no. 8.009 / 1990, and verify its constitutionality in face of the fundamental social
constitutional precepts of the right to housing as a material asset that is part of the existential
minimum, as well as the identification of how Contemporary interpretation and application has
been carried out by the Superior Courts, the Supreme Federal Court - STF and the Superior
Court of Justice - STJ, of the legal rule of exceptions to the protection of the family good, as
well as the application of new technologies of digitization and information can contribute to the
protection of the family good. The methodology adopted for the research of the work was the
bibliographic and the analysis of the jurisprudence on the subject. The research resulted in the
discovery of a fragile system of protection of the constitutional right to family housing, in view
of a special legislation that offers exceptions to the protection of that right, combined with a
jurisprudential understanding of the oscillating and worrying superior courts, in view of the
magnitude, importance and relevance of the constitutional precept being protected. The result
is that the jurisprudence of the higher courts, of the Supreme Federal Court - STF has gradually
been inclined to offer full protection to the family good, moving away due to unconstitutionality
addiction or the lack of reception of infraconstitutional rules that have the purpose of violating
and vilifying constitutional protection to the right to protection of housing, and in the Superior
Court of Justice - STJ, there is an oscillating and worrying jurisprudence regarding the
protection of the family good, sometimes giving an extensive interpretation to the provisions
infraconstitutional laws that violate and weaken the protection of the family property as a
residential property of the family entity. It comes to the final conclusion that the
infraconstitutional norms that aim to oppose innumerable exceptions the impenetrability of the
family property has no constitutional protection and with it does not have any legal affinity, as
well as that the new technologies for digitizing the real estate legal businesses are great allies
in the protection of the family welfare institute.

Keywords: Constitution; Right to Housing; Impossibility; Family Good; Technology and
Digitization.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 (CF\88) criou o Estado que tem em sua base, seu
alicerce, a protecdo e a dignificacdo de todas as formas de vida, em especial a do ser humano,
mais especial ainda a dos seres humanos em condi¢do de vulnerabilidade, seja uma
vulnerabilidade social, de saide, ou em decorréncia da sua idade bioldgica.

A mesma Constitui¢do Federal, visando consagrar esse projeto de protecao a vida, em
especial da vida humana, menciona que um dos seus fundamentos, art. 1.°, inciso Il e III, a
cidadania e a dignidade da pessoa humana, nao sendo possivel garantir cidadania sem antes
garantir a dignificacdo do ser humano.

A dignidade da pessoa humana somente pode ser efetivada e concretizada através do
oferecimento a esse ser humano condi¢des minimas de vivéncia social digna, condi¢des essas
que atendam as necessidades mais essenciais e vitais para sua sobrevivéncia, (SARLET, Ingo
Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme, MITIDIERO, Daniel, 2017, p. 262).

Nao existe, ou ndo ha que se falar em dignidade da pessoa humana, sem se estabelecer
condi¢des minimas de vivéncia social digna, reservando-lhe o minimo vital ou 0 minimo
existencial (LEAO JUNIOR, Teoéfilo Marcelo Aréa, 2014, p. 49).

Dentro desse contexto a Constitui¢do Federal de 1988 impds ao Estado a obrigacdo
de, através de politicas publicas prestacionais ou de politicas publicas de fomento e incentivo a
promocao de acesso a determinados bens materiais e imateriais ao cidadao, e ao nicleo social
como a familia, direitos minimos e essenciais a garantir a0s mesmos uma sobrevivéncia dentro
de um patrdo aceitdvel de existéncia dentro de uma sociedade civilizada e fraterna.

Esses bens materiais e imateriais sdo bens, em regra, fora do comércio, ndo suscetiveis
de disposicdo e rentdncia pelo seu titular, tendo em vista que a protecdo da dignidade humana
vai além do interesse meramente individual do seu titular, mas visa a protecdo da sociedade
como um todo.

Nessa linha tem o direito a moradia especial importancia no rol de bens materiais
minimos a serem promovidos pelo Estado ao cidadao, pois € de dificil consagrag@o o principio
da dignidade humana sem garantir ao cidaddo e sua familia o abrigo, a moradia, o local de
descanso e protecao.

O presente trabalho visa realizar uma pesquisa sobre a contemporanea interpretacio e
aplicacdo das excegdes a protecdo ao direito a moradia residencial instituida pela Lei Federal
n.° 8.009/1990, que regulamenta o denominado bem de familia, que nada mais é que prote¢ao

da moradia, da moradia residencial do ser humano e de sua familia, através de vedagao de sua
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responsabilizacdo patrimonial frente as obrigagdes pecunidrias de seu titular, iniciando pelo
contexto histérico da importancia da moradia para o ser humano, até seu significado e
importancia atual dentro da consagracao da dignificacdo humana, bem como verificar como as
novas tecnologias da digitalizacdo, diante da nova era tecnoldgica da informagdo e
digitalizagdo, podem contribuir para a protecdo do instituto do bem de familia, e assim do
direito a moradia.

A importancia da andlise do tema reside no fato de que a Lei Federal n.° 8.009/1990 é
a principal ferramenta legal infraconstitucional de protecao e defesa da moradia residencial do
cidaddo e de sua familia face a atos juridicos de responsabilizac¢do patrimonial do seu titular por
dividas e obrigacdes pecunidria inadimplidas.

Diante da importancia do instituto legal do bem de familia, instituto de indole
constitucional, que faz parte do rol de direito sociais fundamentais, art. 6.° da Constituicao
Federal de 1988 — (CF\88), e dentro do rol do direito minimo existencial, o presente trabalho
visa analisar as excecOes a prote¢cdo ao bem de familia na legislacdo da Lei Federal n.°
8.009/1990, e sua compatibilidade com as normas e principios constitucionais, bem como como
a realizacdo de uma breve andlise das decisdes dos Tribunais Superiores, o Superior Tribunal
de Justica — STJ, e o Supremo Tribunal Federal - STF, quanto a interpretacdo e aplicagcdo dos
casos de excegdo a protecdo do bem de familia em casos especificos, bem como analisar como
as atuais ferramentas tecnoldgicas da digitalizacdo como os contratos digitais, a digitalizagdo
dos servicos dos cartérios extrajudiciais imobilidrios e a jurimetria podem contribuir
diretamente para prote¢do do bem de familia.

O trabalho a ser desenvolvido terd como principal fonte de pesquisa e metodologia a
bibliografica, bem como andlise de documentos como jurisprudéncias e acérdaos judiciais
relacionada a matéria especifica do trabalho.

O desenvolvimento do trabalho de pesquisa tem como objetivo identificar se ha
compatibilidade e harmonia do texto legal da Lei Federal n.® 8.009/1990, mais precisamente
nos seus art. 3.° inciso II a VII, que preveem excecdes a protecdo ao bem de familia, face as
normas e principios definidos na Constituicao Federal de 1988.

Também tem a pesquisa, como objetivo, a identificacdo de como vem sendo realizada
a interpretacdo e aplicacdo contemporanea, pelos Tribunais Superiores, da norma legal das
excegoes a protecdo ao bem de familia, também denominadas de excecdes a impenhorabilidade
do bem de familia, nos casos especificos expostos ao longo do trabalho, bem como analisar

como as novas tecnologias da informagdo e digitalizacdo podem contribuir para a melhor
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protecdo do instituto do bem de familia, tais como os contratos digitais, a digitalizacdo dos
servicos dos cartorios extrajudiciais imobilidrios e a jurimetria podem contribuir diretamente

para protecao do bem de familia.

CAPITULO 1 DO DIREITO A MORADIA COMO PROTECAO AO DIREITO DA
PERSONALIDADE E DO MINIMO EXISTENCIAL

O presente capitulo visa trazer uma prevé analise do direito a moradia como elemento
constante dentro do acervo patrimonial minimo definido pela Constitui¢ao Federal de 1988,
como elemento minimo a consagracdo e implementacdo do principio basilar da Republica do

Estado brasileiro, a dignificagdo da pessoa humana.

1.1 Breve Relato Historico

As aspiragdes do ser humano desde dos primérdios da existéncia tem sempre o desejo
de buscar o alicerce e uma seguranca pessoal e social para si e para sua familia. A busca da
estabilidade pessoal, que passa por elementos psicoldgicos, emocionais, financeiro e familiares
expressam em graus diferentes em cada conceito de cada individuo, a depender de sua
percepg¢ao de vida, mas tem como fonte sempre os elementos acima mencionados.

Dentre dessas aspiracdes de seguranca e estabilidade ao ser humano a principal delas
sempre esteve ligada ao local aonde o individuo fixava seu local de descanso, convivéncia
familiar, e repouso, o local aonde o individuo tem o seu endereco, sua identificacdo, a sua
localizacdo dentro da sociedade.

A moradia € uma extensao da personalidade do ser humano, € um importante elemento
de sociabilidade e desenvolvimento humano e identificacdo social, sendo absolutamente
indissocidvel da ideia de protecdo a dignidade da pessoa humana.

Alids a moradia € preexistente a propria ideia de dignidade humana, pois para se falar
em dignidade humana é necessario descrevermos os elementos essenciais que fazem e que
possam definir o conceito de dignidade.

Ingo Wolfgang Sarlet conceitua a dignidade da pessoa humana como sendo um
conjunto de direitos e obrigacdes fundamentais que assegurem ao individuo um contraponto a

toda e qualquer exposi¢ao ha uma vida degradante e desumana, vejamos;
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Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em 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 que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a
lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida sauddvel, além
de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos
da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos,
mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede de vida.
(SARLET, 1998, p. 112)

Nao hd como dissociar o conceito dos direitos da personalidade com dignidade
humana, e direito a moradia, ambas sdo irmas siamesas, € umbilicalmente ligadas pela mesma
raiz.

Menciona Carlos Alberto Bittar, quanto ao conceito de direitos da personalidade,
vejamos;

Os direitos da personalidade sdo dotados de caracteristicas especiais, na
medida em que destinados a protecdo eficaz da pessoa humana em todos os
seus atributos de forma a proteger e assegurar sua dignidade como valor
fundamental. Constituem, segundo Bittar, "direitos inatos (origindrios),

absolutos, extrapatrimoniais, intransmissiveis, imprescritiveis,
impenhordveis, vitalicios, necessdrios e oponiveis erga omnes (BITTAR,
1995, p. 11).

Ja Carlos Roberto Gongalves, menciona quanto a consagracao e prote¢do dos direitos
da personalidade, com as referéncias ao carro chefe dos direitos da personalidade, a dignidade

da pessoa humana e sua apresentacdo na Constitui¢ao de 1988, vejamos;

(...) o respeito a dignidade humana encontra-se em primeiro plano, entre os
fundamentos constitucionais pelos quais se orienta o Ordenamento Juridico
Brasileiro na defesa dos direitos da personalidade na CRFB/88 no artigo 1°,
inciso III. Segue a especificacdo dos considerados de maior relevancia —
intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas — com a proclamacio
de que € “ assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao, descrito no artigo 5°, inciso X). (Gongalves, 2009)

Nao ha como discutir o conceito de dignidade humana sem comecar pelo o elemento
essencial a uma vida minimamente digna, a moradia. A moradia, como principio a consagracao

e conceituacdo de dignidade da pessoa humana, estd acima de todos os outros principios
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constitucionalmente consagrados que visam a satisfacdo da uma vida minimamente digna ao
individuo.

Por aquilo que ela proporciona ao ser humano, e por tudo que ela significa ao
desenvolvimento do ser humano, a moradia estd em um patamar mais elevado do que os demais
direitos da personalidade e dos principios consagrados pela Constituicdo de 1988 como
principios de ordem humana e social, definidos nos art. 1.°, inciso II e I, art. 3.°, inciso L e
1%, art. 5.° inciso I, IX, X, XXXV, XXXVD, art. 6.°* e 7., dentre outros previsto na
Constituicao Federal de 1988.

Cabe mencionar que a consagracdo da politica de um Estado Social é consagrada no
Tratado Internacional de Declaracdo dos Direitos Humanos de 1948,% que prevé em seu art. 25,
que devem ser assegurados a pessoa humana uma condi¢do de direito material minimo
necessario a lhe proporcionar uma existéncia digna, mencionando a moradia como um desses
direitos matérias a serem oferecidos e protegidos pelo Estado.

Em consequéncia da consagracdo de tais principios e valores de dignifica¢ao da pessoa
humana e do desenvolvimento econdmico pelo Estado Social, o direito a moradia passou a ser
expressamente reconhecido por varios tratados e documentos internacionais, tais como o Pacto

Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais editado no ano de 19667, tratado

! Constituigcdo Federal de 1988 - Art. 1° A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e tem como
fundamentos: (...) Il - a cidadania; Il - a dignidade da pessoa humana.

2 Constituicdo Federal de 1988 - Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Repiiblica Federativa do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e soliddria; Il - erradicar a pobreza e a marginalizagcdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais.

3 Constituicdo Federal de 1988 - Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: I - homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigacoes, nos termos desta Constituicdo; IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagdo, independentemente de censura ou licenga;

X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo; XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo
do Poder Judicidrio lesd@o ou ameaga a direito; XXXVI - a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico
petrfeito e a coisa julgada;

4 Constitui¢do Federal de 1988 - Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a saiide, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infdncia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo.

3 Constitui¢do Federal de 1988 - Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigdo social:

6 Declaracdo Universal dos Direito Humanos de 1948 — ONU - Artigo 25 - §1.toda pessoa tem direito a um
padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia savide e bem-estar, inclusive alimentagdo, vestudrio,
habitagdo, cuidados médicos e os servigos sociais indispensdveis, e direito a seguranga em caso de desemprego,
doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstdncias fora de
seu controle. §2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as criangas,
nascidas dentro ou fora de matrimonio, gozardo da mesma protegcdo social.

7 Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais — ONU — 1966 - ARTIGO 11 - 1. Os Estados
Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida adequando para si proprio e
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internacional esse que o Brasil se tornou signatdrio pela edicdo do Decreto n.° 591 de 19928,
Em um de seus dispositivos, o artigo 11, os Estados signatdrios reconhecem o direito de toda
pessoa a moradia adequada, e comprometem-se a tomar medidas efetivas para assegurar a
consecugdo desse direito.

Ainda sobre a legislacdo internacional sobre a matéria, especifica sobre ao direito
social a moradia, temos o tratado internacional — Declaracdo de Assentos Humanos de
Vancouver do ano de 1976, e ainda do tratado Agenda 21 sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento Econdmico e Social do ano de 1992, nos quais fixam que o direito a moradia
¢ um direito fundamental e essencial a dignificacdo da pessoa humana, devendo o Estado
assegurar tal direito e sua protecdo eficiente através da elaboracdo de politicas sociais e
legislagdo que a proteja.

Antes mesmo da edicdo da Emenda constitucional 26/2000, no qual inseriu o direito a
moradia como direto expressamente fundamental, o art. 1.°, inciso III, e o art. 4.°, inciso II da
CF\88, traz e trazia no seu bojo, 0 comando normativo a prevaléncia de atributos materiais a
consagracao da dignidade da pessoa humana, como fundamento da Reptblica, bem como
observacao, como principio, em relagdo as normas e tradados internacionais pela prevaléncia
dos direitos humanos.

Como o direto a moradia, como visto acima, ja era tratado no ambito do direito
internacional, através de tratados nos quais o Brasil j4 era signatério, a protecdo e a obrigacdo
do Estado em proteger e consagrar esse direto fundamental no territério nacional ja era uma

realidade normativa, como menciona por Sergio Iglesias de Souza;

Entretanto, o direito a moradia ndo era s6 previsto neste citado dispositivo
constitucional. O inciso II do artigo quarto, da vigente constitui¢do determina

sua familia, inclusive a alimentagdo, vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma melhoria continua de
suas condicoes de vida. Os Estados Partes tomardo medidas apropriadas para assegurar a consecugdo desse
direito, reconhecendo, nesse sentido, a importdncia essencial da cooperagdo internacional fundada no livre
consentimento. 2. Os Estados Partes do presente Pacto, reconhecendo o direito fundamental de toda pessoa de
estar protegida contra a fome, adotardo, individualmente e mediante cooperagdo internacional, as medidas,
inclusive programas concretos, que se facam necessdrias para: a) Melhorar os métodos de produgdo,
conservagdo e distribuicdo de géneros alimenticios pela plena utilizacdo dos conhecimentos técnicos e
cientificos, pela difusdo de principios de educagdo nutricional e pelo aperfeicoamento ou reforma dos regimes
agrdrios, de maneira que se assegurem a exploracdo e a utilizagdo mais eficazes dos recursos naturais; b)
Assegurar uma reparticdo equitativa dos recursos alimenticios mundiais em relacdo as necessidades, levando-se
em conta os problemas tanto dos paises importadores quanto dos exportadores de géneros alimenticios.
8 Decreto Lei n.° 591/1992 - Art. 1° O Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
apenso por copia ao presente decreto, serd executado e cumprido tdo inteiramente como nele se contém. Art. 2°
Este Decreto entra em vigor na data de sua publicagdo. Brasilia, 06 de julho de 1992; 171° da Independéncia e
104° da Repriblica.
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que a Republica Federativa do Brasil reja-se nas suas relagdes internacionais
pelo principio da prevaléncia dos direitos humanos. Dessa forma, perante os
organismos internacionais, o Estado é obrigado a atender e dar protecdo ao
direito a moradia, sob pena de nao s6 descumprir o seu papel junto a sociedade
brasileira, mas também junto aos 6rgaos internacionais. Em verdade, o assunto
referente ao direito a moradia ndo sé interessa a determinado Estado, mas a
toda humanidade, ji que tal assunto € de interesse legitimo internacional,
reconhecimento tido nos tratados aos quais o Brasil pertence. (SOUZA, 2004,
p-45)

A Constituicao de 88 ja previa em seu art. 23, inciso IX que competia e compete a
Unido e aos demais entes federativos, dentre outros, a promoc¢ao e desenvolvimento de projetos
de construcao de moradias e com isso a melhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento
basico da populagao.

Em razdo das obrigagdes assumidas perante as normas e tratados internacionais, o
Brasil incluiu em seu Texto Constitucional, especificamente no Titulo II, Capitulo II, Dos
Direitos Sociais, artigo 6°, com o advento da Emenda constitucional n® 26/2000, o direito a
moradia como um direito fundamental.

Quanto a importancia da Emenda constitucional n.® 26/2000 que instituiu de forma
expressa a moradia como um direito fundamental no Estado social, menciona Sergio Iglesias

de Souza;

A Emenda n. 26 buscou reproduzir os direitos ja consagrados pelos preceitos
do Direito Internacional dos Direitos Humanos, porém ndo de forma completa,
tal como mencionado no artigo onze do referido pacto internacional dos
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. Nesse sentido, a mengao do direito
a moradia como direito social, sem divida, deve atender aos regramentos
internacionais, dos quais o Brasil é parte, de modo a sempre propiciar por meio
da implantacdo de cada legislagdo a respeito o favorecimento do individuo,
para facilitar a aquisicao da sua casa propria e contribuir de forma incisiva na
continuidade das relagdes juridicas que cercam dito direito. (SOUZA, 2004,
p-132)

Com a consagracdo, pela Constituicao de 1988, do Estado Social, aquele que deve
proporcionar o respeito ao minimo de direitos sociais ao individuo como consagracdo a
dignidade da pessoa humana, o Estado deve garantir, seja através de politicas prestacionais
diretas, ou mesmo por intermédio de legislagcdo que regulamenta as atividades econdmicas, a

protecdo e a implementa¢cdo de um minimo existencial aos seus nacionais, um minimo de bens
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materiais que lhe possam proporcionar um desenvolvimento social € humano sélido e
dignificante.

Conforme expressamente mencionado no art. 5.°, § 2.% da CF, as normas de direito
internacional nos quais o Brasil € signatdrio devem ser respeitadas como norma de ordem
interna, e sendo normas que regulamentam direitos de prote¢do aos direitos humanos, no qual
€ inserido, as normas que consagram os valores e principios de dignificacao da pessoa humana,
tem forca legislativa de Emenda constitucional, art. 5.°, §3.°!° da CF.

Visando dar maior efetividade e concretizagdo ao direito social fundamental de direito
a moradia, o legislador ordindrio editou legislagdes infraconstitucionais para definicdo de
atuacdo especifica e de politicas especificas a drea, como podemos mencionar como as
principais, a Lei Federal n.° 10.254/2001 Estatuto da Cidades, Lei Federal n.® 13.465/2017 Lei
de Regulamenta¢ao Fundidria Urbana e Rural de Terras da Unido, Lei Federal n.° 6.766/1979,
Lei de Parcelamento do Solo Urbano, a Lei Federal n.° 11.977/2009 — Regulamenta o Programa
Social de aquisi¢do da casa propria para familias de baixa renda — PMCMYV, dentre outras.

Também devemos mencionar sobre as normas que regulamentam a instituto legal da
usucapiao, previsto no Cédigo Civil e na Constituicdo Federal, que preveem ao menos 6 formas
diversas de aquisicdo origindria da propriedade (moradia) pelo exercicio da posse sobre imdvel
residencial.

Podemos destacar ainda uma importante legislacdo de efetivacdo e concretizagdo das
politicas sociais a moradia foi a criacdo da Lei Federal n.° 4.380\64, mediante a criacdo de
politica de concessao de crédito para aquisicao da moradia através de subsidios com recursos
publicos, e fonte especial de arrecadacdo de recursos destinados exclusivamente para ao
financiamento da moradia.

O denominado sistema financeiro de habitacio — SFH, incialmente operado pelo
extinto Banco Nacional de Habitacao — BNH, hoje operado por todas as institui¢des financeiras
publicas e privadas que seja previamente cadastrada junto ao Banco Central do Brasil e aderente

as regras legais de atuagdo ao programa.

? Constitui¢do Federal - Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...)§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta
Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Repiiblica Federativa do Brasil seja parte.

19 Constituicdo Federal - Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes: (..)§ 3° Os tratados e convengéoes
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.
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Temos ainda o sistema financeiro imobilidrio — SFI que tem como como finalidade a
concessdo de crédito pelas institui¢des financeiras a seus clientes para aquisi¢do de imoveis,
mediante contratos de mutuo especifico, na modalidade estritamente privado, aonde os
contratantes s@o livres para estipulacdo dos termos do contrato, tais como valores concedidos,
taxa de juros remuneratdrios, encargos de mora e prazo de amortizagdo e reembolso do valor
emprestado, tais liberdades na contratacdo siao limitadas no sistema SFH, ante os incentivos

estatal e isencdes legais que nesta modalidade € oferecida.

1.2 A Protecdo Constitucional da Moradia Familiar e a Moradia como Direito

Fundamental

A consagragdao do minimo existencial, instituto criado pela Constitui¢cdo Federal de
1988, quando optou pela criacdo de um Estado Social Democratico de Direito, traz em seu
arcabouco instrumental a relacdo de patrimonio material e imaterial a ser observado de forma
obrigatdria pelo Estado na elaborag@o de suas politicas publicas.

A figura do patrimdnio minimo € a expressa manifestacio da exigéncia legislativa
constitucional a ser observado como politica de Estado, pois tem como finalidade a consagracao
do nucleo central e do alicerce do Estado Social Democratico e de Direito instituido ao Brasil
pela Constitui¢dao de 1988.

O patrimdnio minimo ou minimo existencial nada mais € que o conceito extraido da
CF\88 que prevé um conjunto de direitos materiais e imateriais que devem ser fornecidos e ou
fomentado pelo Estado ao cidaddo, como forma de lhe proporcionar uma existéncia social
dignificante, e ainda, dentro desse contexto, que lhe possa proporcionar um desenvolvimento
humano, social e fisiol6gico adequado aos patrdes minimos que se espera de uma Nagdo
civilizada.

Dentro dessa relacdo de direitos materiais e imateriais que deve ser protegido e
fomentado pelo Estado ao individuo como sendo aqueles direitos minimos, essenciais a garantir
uma vida digna ao cidadado e desta forma o atingimento da paz social, sem sombra de dividas,
pelo que se extrai do texto constitucional, € o direito a moradia o mais basilar dos direitos
fundamentais.

A moradia, como ja mencionado nos capitulos anteriores, € o porto seguro, o abrigo, é
a identidade do individuo, € o seu local identificacdo social, seu endereco, isso significa

dignidade humana.
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Quando mencionamos o minimo existencial estamos, como um conjunto de direitos
que devem ser fomentados pelo Estado ao cidaddo, certamente o direito a moradia deve ser o
carro chefe, visto que o mesmo € intrinseco e umbilicalmente ligado ao principio da dignidade
da pessoa humana.

Como ja mencionado, em que pese os direitos fundamentais como a vida, as liberdades
de ir e vir, a liberdade de expressdao do pensamento, os direitos de nacionalidade e politicos,
todos se sucumbem frente ao direto a moradia, pois do que vale uma vida sem um teto para se
abrigar, descansar, proteger a si e sua familia, do que vale dos os demais direitos fundamentais,
sem o mais basilar direito de se abrigar e se proteger.

O direito a moradia, que repita, ndo se confunde com direito de propriedade, € um
instituto algado a uma importancia além do individual, alcanca uma importancia coletiva, social
e de desenvolvimento humano.

Como define Loreci Nalasco, em obra Direito Fundamental a Moradia (ano 2008, p.
88), conceitua a moradia como sendo a posse exclusiva de um lugar aonde se tenha amparo,
que se resguarde a intimidade e se tenha condi¢des para se desenvolver préticas da vida,
tratando-se de um direito erga omnes, um lugar de sobrevivéncia do individuo, seu abrigo, sua
protecdo, protecdo a si e para sua familia, sua identidade social.

J& Sergio Iglesias de Souza conceitua o direito a moradia, com foco na protecdo como
direito fundamentais e da personalidade, destacando trata-se de um bem nao sujeito a atos de

disposic¢ao e rentincia;

A moradia consiste em bem irrenuncidvel da pessoa natural, indissocidvel de
sua vontade e indisponivel, que permite a fixacdo em lugar determinado, ndo
s6 fisico, como também a fixagdo dos seus interesses naturais da vida
cotidiana, exercendo-se de forma definitiva pelo individuo, e,
secundariamente, recai o seu exercicio em qualquer pouso ou local, mas sendo
objeto de direito e protegido juridicamente. O bem da “’moradia’’ € inerente
a pessoa e independente de objeto fisico para a sua existéncia e protecdo
juridica. Para nés, <’ moradia’’ é elemento essencial do ser humano e um bem
extrapatrimonial. “’Residéncia’> € o simples local onde se encontraria o
individuo. E a habitagdo é o exercicio efetivo da “moradia’’ sobre
determinado bem imével. (SOUZA, 2004, p.45)

Menciona ainda o eminente professor que o direto a moradia, em razdo de seu carater
essencial e fundamental € um direto inerente a personalidade humana, direito da personalidade

(SOUZA, 2004, p. 46).
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Nao € por outro motivo que o direito e acesso a moradia é tido como um direito
fundamental, art. 6.° da CF\88, bem como consagrado nas cartas internacionais como aqueles
de protecdo aos direitos humanos, como afirma Te6filo Marcelo Aréa Ledo Junior, sobre o

assunto;

Assim, o direito a moradia insere-se dento dos direitos humanos e os direitos
fundamentais. Humanos, por serem protegidos na esfera internacional; e
fundamentais, por serem assegurados tanto constitucionalmente, de forma
explicita na Emenda Constitucional 26, como pelo fato de os tratados e as
convencgdes internacionais de direitos humanos, que conferem prote¢do ao
direito & moradia que forem aprovados no Brasil, com hierarquia de norma
constitucional. (LEAO JUNIOR, 2014, p. 24)

Dentro desse contexto, insere-se a ideia de que, dentro da relacdo do instituto do direito
constitucional da preservacao e protecao de um minimo de patrimonio material ao ser humano,
e a prote¢do de um direito social minimo ao individuo, como ser integrante de uma sociedade
minimamente civilizada, o direito a moradia deve ser o principal e mais importante desses
direitos.

A consagracao do instituto do minimo existencial passa pela observancia obrigatdria
da protecao ao direito a moradia e acesso a sua aquisicdo e manutenc¢ao.

As politicas de Estado voltadas ao atendimento dos direitos sociais e consagracdo e
protecdo aos direitos da pessoa humana deve trilhar pelo caminho da esséncia da prote¢do e o
respeito a moradia do individuo, pois € ela o porto de sustenta¢do da propria sociedade.

O art. 226 da Constitui¢io Federal de 88!, cabeca do artigo, menciona que a familia é
a base da sociedade, e deve ter uma especial protecdo do Estado. Nota-se uma vez mais que o
constituinte traca todo um perfil, ao longo de todo texto constitucional, a formacdo de um
Estado e de uma Nacdo que tem como pilar de protecao do individuo a consagracio e a
imposi¢do de oferecimento de direitos sociais minimos inegocidveis, ndo sujeitos a disposi¢ao
em contrario, de amplo aspecto social.

Dentro desse contexto tem por defini¢do constitucional a familia como foco central,
de especial protecao pelo legislador constitucional, ao mencionar que a familia é a base da

sociedade.

! Constitui¢do Federal de 1988 - Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado.
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Sabendo que a sociedade € o préprio Estado, pois sem sociedade ndo hd Estado, e
sendo a familia a base da sociedade, podemos concluir que sem familia ndo ha existéncia do
Estado.

Dentro do contexto constitucional, de protecdo a familia, temos que a prote¢ao e
consagrac¢do ao direito a moradia € elemento essencial de protecao a familia. Quando falamos
em familia a primeira imagem que surge em nosso subconsciente € a figura de um imovel
residencial que abriga aqueles individuos que os servem de habitagdo, protecao, descanso e que
lhe confere uma identidade social.

Desta forma podemos facilmente concluir que a prote¢do a moradia, em todas as suas
concepcoes, como direito fundamental social e como principio de consagracdo dos direitos
humanos, € a protecio e consagragao do préprio Estado.

A protecao do Estado ao direito a moradia, ou ao bem de familia (Lei Federal n.°
8.009/1990) como sendo um direito fundamental, deixa de ser, genericamente um mero objetivo
futuro, mas sim de observancia e atuagdo imediata do Estado que, através de politicas publicas
efetiva e prestacional, deve assegurar a protecao € a 0s meios necessdrios para aquisi¢do da
moradia.

No dmbito do Direito internacional, como j4 mencionado, o direito a moradia tem o
mesmo status de essencialidade a dignificacdo da pessoa humana. O Pacto de Sdo José da Costa
Rica prevé em seu art. 26 a menc¢do da moradia como direito fundamental do cidadio, o art.
25.1 da Declaragao de Universal de Direitos Humanos e ainda o art. 11.1 Pacto Internacional
de Direitos Humanos, Econdmicos e Sociais, mencionam ser dever dos Estados a prote¢ao do
direito a moradia como forma de consagracdo da dignificacdo da pessoa humana, em verdadeiro
direito essencial e indispensavel.

Com base nessas normas de Direito internacional os paises que sao signatarios, dentre
eles o Brasil, sdo alvos de jurisdi¢ao da Corte Interamericana de Direitos Humanos — CIDH
com sede na Costa Rica.

O Tribunal da Corte Interamericana de Direitos Humanos tem uma série de julgados
que tratam da matéria e da importancia e do status do direito a moradia para a consagragao da
dignidade da pessoa humana e da sua essencialidade. No julgamento do caso posto a apreciacao
Yarce y Outros vs. Estado da Colémbia, julgado em 22 de novembro de 2016, a CIDH ao
analisar um caso de expropriacdo indevida da habitagcdo familiar em razdo de um ato do Poder

Publico que, mediante um decreto que suspendia direitos fundamentais do cidadao, sob o

21



fundamento de combater um estado de violéncia generalizada existente nos anos 2001 e 2002
em uma regido especifica do pais colombiano.

No julgado mencionado a corte internacional menciona que a moradia e a habitacdo
da familia € o mais basilar dos direitos fundamentais do ser humano, sendo dever dos Estados
signatarios das normas internacionais acima mencionadas, a protecao da moradia familiar bem
como a facilitacdo de acesso a mesma. Menciona ainda da diferenciacdo entre os conceitos e
finalidades de direito a moradia e do direito de propriedade, distintos e com finalidade diversa
face aos direitos fundamentais.

O Estado Colombiano foi condenado a restituir os bens imodvel residenciais das
familias expropriadas, e em caso de perca ou deterioracdo, o dever de reconstrucdo e reparagao

de danos. Integra da sentenca http://bit.1y/2j0Ykb1

A Constituicido do Brasil, o art. 5.°, §1.°'2, menciona a aplicacdo das normas que
regulam os direitos fundamentais individuais e coletivos sao de aplicacao e eficicia imediata.

Quando a Constituicdo Federal menciona em seu art. 3.° inciso III que constitui
objetivo fundamental do Estado brasileiro, da Na¢ao que nascia, era a erradicacdo da pobreza
e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais, nao ha como se atingir esses
objetivos fundamentais sem garantir um conjunto minimo de direitos sociais que possa permitir
ao individuo um patrdo minimamente digno de existéncia e de desenvolvimento humano e
social.

Nunca podemos perder o norte de que a Constitui¢do Federal de 1988 tem como linha
de instru¢do e fundamento central a defesa, protecio e desenvolvimento dos direitos
fundamentais, sociais individuais e coletivos, instituindo assim uma Republica Humana, Social
Democritica.

Toda politica de governo, ou mesmo legislacdes que contrariam, relativizam e
fragmenta essa concepcdo central de Estado estd em total desacordo, desalinhada com a
Constituicao Federal, e deve ser condenada a ineficécia da inconstitucionalidade.

Mesmo no aspecto econdmico, art. 170, da CF\88"3 a atividade econdmica tem como
estrutura principiologica o respeito a dignidade da pessoa humana e aos direitos fundamentais,

como iramos tratar mais adiante na presente obra.

2 _ Constituigéo Federal de 1988 - Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes: (..)§ 1° As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.

3 Constituicdo Federal de 1988 - Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios:
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Como ja mencionado os direitos fundamentais e os diretos da personalidade sdo
direitos nao sujeitos a disposi¢do, renincia e sdo imprescritiveis dentro desse contexto que se
situa o direito a moradia.

Assim como a Constitui¢io de 88 menciona em seu art. 5.°, inciso X'* que os direitos
da personalidade tais como a honra, a imagem, a vida privada, sdo invioldveis, 0 mesmo
diploma constitucional menciona logo em seguida, no seu inciso XI'>, que a casa ¢ asilo
inviolavel individuo, nela ninguém podendo penetrar sem o consentimento do morador.

A moradia, ou direito fundamental a moradia, faz parte conjuntamente com demais
direitos sociais, consagrados no art. 6.°, da CF!%, como aqueles direitos matérias e imateriais
minimos a serem ofertados ou oportunizados pelo Estado ao individuo como forma de lhe
proporcionar uma existéncia dignificante, em consagracao ao principio da dignidade da pessoa

humana, bem como da igualdade e o da erradicac¢do da pobreza e da marginalizagao.

1.3 Da Aplicacao da Teoria do Minimo Existencial como Forma de Consagracao do

Principio Constitucional da Protecao ao Bem De Familia

A teoria do minimo existencial vem a ser a teoria pela qual visa proteger e resguardar
ao individuo um minimo de patrim6nio material para que lhe possa ser preservado as condi¢des
minimas de sobrevivéncia digna a si e a sua familia.

Nesse sentido, ja como finalidade do instituto do minimo necessdrio, leciona Ana

Paula Barcelos, vejamos;

As pessoas devem ter condi¢cdes dignas de existéncia, ai se incluindo a
liberdade de desenvolverem-se como individuos, a possibilidade de
participarem das deliberagdes coletivas, bem como condi¢des materiais que
as livre da indignidade, aspecto que mais diretamente interessa a este estudo;
ndo apenas porque isso € desejdvel, mas porque a Constituicdo, centro do

4 Constitui¢do Federal de 1988 - Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (..) X - sdo invioldveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagdo;

3 Constituicdo Federal de 1988 - Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingéo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (..) XI - a casa é asilo invioldvel do
individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagdo judicial;

16 Constituicdo Federal de 1988 - Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a saiide, a alimentagédo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infdncia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo
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sistema juridico, norma fundamental e superior, assim determina. Ao
juridicizar, através de principios, valores fundamentais e acdes politicas que
entende decorrerem de forma direta e imediata de tais valores, a Constitui¢ao
coloca a servigo o instrumental juridico do direito constitucional, retirando-os
do debate meramente politico. (BARCELOS, 2002, p.35)

Ainda sobre conceito e finalidade do instituto do minimo existencial ou minimo vital

digno a ser preservado e oferecido em patrdo de exceléncia, leciona Ricardo Lobo Torres;

Niao é qualquer direito minimo que se transforma em minimo existencial.
Exige-se que seja um direito a situagdes existenciais dignas. Sem o minimo
necessdrio a existéncia cessa a possibilidade de sobrevivéncia do homem e
desaparecem as condi¢des iniciais da liberdade. A dignidade humana e as
condi¢cdes materiais da existéncia nio podem retroceder aquém de um
minimo, do qual nem os prisioneiros, os doentes mentais e os indigentes
podem ser privados. (TORRES, 2004, p. 27)

A Organizagdo das Nagdes Unidas — ONU, no tratado internacional da Declaragdo dos

Direitos Humanos editada no ano de 1948, em seu art. 25, prevé a existéncia de uma relacao

de direitos sociais minimos que devem ser observados e implementados pelas Nagdes

signatdrias, como forma de visdo prioritdria nas politicas de gestdo de Estado, visando a

consagracdo do principio da dignidade da pessoa humana, vejamos;

Toda pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para assegurar sua sadde,
o seu bem-estar e o de sua familia, especialmente para a alimentacdo, o
vestudrio, a moradia, a assisténcia médica e para 0s servicos sociais
necessdrios, e direito a seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez,
viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em
circunstancias fora de seu controle. (ONU, 1948)

A Constituicao de 1988, em seu art. 6.°, menciona e relaciona um conjunto de diretos

definidos como direitos sociais, dentre os quais menciona o direito a saude, educagdo,

7 Declaracdo dos Direitos Humanos de 1948 — ONU - Artigo 25° 1. Toda a pessoa tem direito a um nivel de
vida suficiente para lhe assegurar e a sua familia a saiide e 0 bem-estar, principalmente quanto a alimentagdo,
ao vestudrio, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servigos sociais necessdrios, e tem direito
a seguranga no desemprego, na doenga, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de meios
de subsisténcia por circunstdncias independentes da sua vontade; 2. A maternidade e a infancia tém direito a
ajuda e a assisténcia especiais. Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do matriméonio, gozam da mesma

protecdo social.
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seguranca, protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia social aos desamparados e a
moradia.

Nota-se que se trata de rol de direitos minimos e elementares a serem garantidos e
protegidos pelo Estado ao individuo como condi¢do de proporciona-lo uma condi¢do
minimamente digna de vida.

Podemos conceituar esses diretos sociais como sendo os direitos minimo elementar a
ser alcangado pelo individuo como um minimo existencial e uma consagracdo aos seus direitos
de personalidade.

Os direitos da personalidade ndo se restringem unicamente aqueles atributos inerentes
a pessoa enquanto ser humano, mais se materializam em bens materiais e prestacao positiva do
Estado visando a consagracdo desses direitos da personalidade.

Os direitos sociais mencionados no art. 6° da CF sdo expressoes realistas e material da
consagragao dos direitos da personalidade.

Menciona o constitucionalista José Afonso da Silva —2019, quanto a conceituacao dos
direitos sociais definidos na Constitui¢do de 1988, como direitos elementares, basicos do

homem, vejamos;

Assim, podemos dizer que os direitos sociais, como dimensdo dos direitos
fundamentais do homem, sao prestacdes positivas prestadas pelo Estado direta
e indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam
melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a
igualizacdo de situacdes sociais desiguais. (SILVA, 2019, p. 46)

No mesmo sentido temos a doutrina de Alexandre de Moraes, 2006, a0 mencionar que
os direitos sociais definidos no art. 6.° da CF\88'® sdo verdadeiros fundamentos e objetivos do

Estado democritico, definidos no art. 1°, inciso IV da CF/88!, vejamos;

Os direitos sociais sao direitos fundamentais do homem, caracterizando como
verdadeiras liberdades positivas, de observincia obrigatéria em um Estado
Social de Direito, tem como finalidade a melhoria de condicdes de vida aos
hipossuficientes, visando a concretizacdo da igualdade social, e sdo

8 Constituicdo Federal de 1988 - Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a saiide, a alimentagédo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigcdo.

9 Constituicdo Federal de 1988 - Art. 1° A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e tem como
fundamentos: (..)IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
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consagrados como fundamento Slo Estado democritico, pelo art. 1.°, inciso IV,
da Constitui¢do Federal (MORAES, 2006, p. 121)

A ideia de um minimo vital, por estar interligado ao principios e valores da Republica,
art. 1.°, inciso IIT ?° e art. 3.°, inciso III 2!, ambos da CF\88, é uma politica ptiblica de Estado,
e ndo de governo, devendo estar obrigatoriamente, independentemente do sistema econdmico
a ser adotado por determinado governo, que seja respeitado e expandido o idedrio da
preservacdo de um acervo de direito materiais ao individuo, nesse sentido € a doutrina de Vidal

Serrano Nunes Junior, ao mencionar a ideia do minimo necessario;

A ideia do minimo vital aponta para que a op¢ao de forma de organizacdo
socioecondmica pode variar, mas, qualquer que seja a op¢do esposada, deve
ela estar comprometida, em primeiro lugar, com a preservacdo da dignidade
matéria de todas as pessoas. (NUNES JUNIOR, 2009, p. 172)

E continua, Vidal Serrano, a sua explanacdo sobre a figura do instituto no minimo
necessdario ou existencial que ¢ amplamente consagrado pela CF\88 e espalhada por todo o seu
COrpo normativo, vejamos;

“A Constitui¢cdo brasileira hospedou claramente essa perspectiva de um standard social
minimo incondicional, revelando tal op¢cdo em vdrias passagens do seu texto. ” (NUNES JUNIOR,
2009, p. 172).

Os direitos sociais definidos pelo art. 6.° da CF\88 foi consagrado pela Constituicdo
como sendo os direitos materiais minimos a ser alcan¢ado pelo individuo como sendo aqueles
que proporcionam condi¢des elementares para a uma subsisténcia minimamente dignificante
enquanto ser humano.

Como pode ser facilmente visualizado no rol constitucional do art. 6.° da CF/88, o
direito a moradia € o unico direto previsto materialmente palpével, corpéreo e que muitas das
vezes ndo representam uma prestacao positiva do Estado, ndo diretamente, mas muita das vezes
indiretamente através de politicas publicas de incentivos fiscais e subsidios em financiamentos

da moradia prépria como ocorre no Sistema Financeiro de Habitag3o.

20 Constituicdo Federal de 1988 - Art. 1° A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e tem como
fundamentos: (..)IIl - a dignidade da pessoa humana;

21 Constituicdo Federal de 1988 - Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
(..) I - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
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O direito a moradia além de fazer parte do rol de direitos sociais fundamentais,
pertencente ao rol de um minimo existencial a ser protegido e reconhecido pelo Estado, e desta
forma pertencente aos direitos da personalidade, é o dos mais importantes dos direitos sociais,
€ 0 mais dos mais importante dos diretos da personalidade, € o mais dos mais importante dos
direitos fundamentais, e por fim, € o mais dos mais importante dos direitos dentre o pacote dos
diretos existenciais minimo e serem protegidos pelo Estado.

Pergunto, do que vale ao individuo ter servigos de educacdo, sem um abrigo ao final
do dia, do que vale ao individuo ter um médico e um hospital a sua disposi¢ao 24 horas por dia
sem ter uma moradia para se abrigar a si e a sua familia. Do que vale a protecdo intensiva da
vida e da honra, respeitabilidade de um individuo, se ele ndo tem para aonde voltar apés um dia
de trabalho.

Do que vale a vida sem um endereco de moradia, sem o lugar de fixo de repouso,
protecdo e convivéncia social.

E preferivel que o individuo nio tenha satde, nem educacio, nem seguranga, nio ter
trabalho, ndo ter honra e respeitabilidade, mas a moradia € fundamental, o ser humano consegue
viver sem qualquer um dos direitos sociais com o minimo de dignidade, exceto a moradia.

Nesse sentido menciona o professor Tedfilo Marcelo de Aréa Ledo Junior, Acesso a
Moradia, quanto ao laco umbilical que a moradia tem com a concretizagdo da dignidade da
pessoa humana, e com a observancia do minimo da prote¢do do minimo necessario;

“Sem moradia, ndo hd que se falar em dignidade em vida digna, em saiide, em
existéncia de ser vivente; ndo hd espagco aonde a privacidade ou a intimidade sejam
protegidas” (LEAO JIjNIOR, 2014, p.23)

Segue o autor em sua obra, sobre preservacdo da moradia como 0 minimo necessario

a concretizagdo de uma vida minimamente digna ao ser humano;

Todo ordenamento de proteger e assegurar um minimo invulnerdvel, a fim de
preservar e respeitar a dignidade da pessoa humana. Na protecao dos direitos
sociais, em especial do direito a moradia, deve-se assegurar e preservar o
minimo vital, de forma a proporcionar a existéncia do ser como pessoa, com
vida digna. (AREA JUNIOR, 2014, p.24)

Ingo Wolfgang Sarlet, menciona o tratamento dado nos dias atuais pela doutrina ao
direito a moradia como um direito fundamental autdonomo e integrante aqueles diretos da

personalidade, bem como sua distingao ao conceito de direito de propriedade, vejamos;
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Hoje, contudo, nao hd mais dividas de que o direito a moradia € um direito
fundamental autdbnomo, e de forte conteddo existencial, considerado por
alguns, até mesmo um direito de personalidade (pelo menos naquilo que é
vinculado a dignidade da pessoa humana e 4s condi¢des para o pleno
desenvolvimento da personalidade), ndo se confundindo o do direito a (e de)
propriedade, ja que se trata de direitos distintos. (SARLET, 2017, p. 642)

Nao ha dignidade humana sem moradia.

Até os mortos precisam de um teto aonde sdo abrigados seus 0ssos, quem dird um ser
humano, ou mesmo qualquer ser vivo.

Como instrumento legal especifico a esse direito fundamental e da personalidade
temos alguns dispositivos legais, como legislagdes gerais, tais como no art.(s) 1.711%2 a 1.721,
da Lei Federal n.° 10.406/2002 - Cdédigo Civil, que trata do ato juridico voluntério de instituir
um acervo patrimonial invioldvel, denominado bem de familia, mas, talvez, o que mais
poderiamos citar com seguranga como sendo aquela legislacdo especifica, que regulamenta a
especial protecdo conferida pelo art.(s) 1.°, inciso III, 3.°, inciso III, 6.°, 225,2% 229,24 230,
ambos da Constituicdo Federal, do direito a moradia, como sendo um extensao necessaria e
inseparavel do direito fundamental ao respeito a dignidade da pessoa humana através da
moradia é extraido da Lei Federal n.° 8.009/1990, que textualmente foi denominada como sendo
Lei da Impenhorabilidade do Bem de Familia.

A referida legislacdo especial tem como finalidade a prote¢c@o desse mais caro e valioso
bem da personalidade, esse preciso bem fundamental, a moradia, € como um todo acaba por
regulamentar os textos constitucionais que trazem especial protecao ao direito a moradia, a
familia e as pessoas vulneraveis.

Iremos trabalhar e mencionar, bem como penetrar no mundo e no espirito dessa

legislagdo ao longo desse trabalho literdrio, para demonstrar a sua importancia como norma

22 Codigo Civil brasileiro - Art. 1.711. Podem os conjuges, ou a entidade familiar, mediante escritura piiblica ou
testamento, destinar parte de seu patrimonio para instituir bem de familia, desde que ndo ultrapasse um terco
do patriménio liquido existente ao tempo da instituicdo, mantidas as regras sobre a impenhorabilidade do
imovel residencial estabelecida em lei especial.

23 Constituicdo Federal de 1988 - Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Piiblico e a coletividade
o dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geragoes.

2 Constituicdo Federal de 1988 - Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os
filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

2 Constituicdo Federal de 1988 - Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas
idosas, assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes
o direito a vida.
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regulamentadora dos textos constitucionais acima mencionados, bem como defendé-la de
mitigacgoes, lapidacdes indevidas, relativagdes que a enfraquecem, ofendendo assim a legislagdo
constitucional de protecao da dignidade da pessoa humana.

Defender o direito a moradia, que nao se confunde com o direito de propriedade, como
acima mencionado, revelasse um ato de defesa da Constituicao e seus valores, bem como a
defesa da dignidade da pessoa humana.

Dentro desse contexto, a protecdo e a defesa da moradia digna encontrasse agasalhada
sobre o manto do instituto constitucional do minimo necessario ou vital, como sendo aquele
direito minimo ao patrimdnio material minimo que deve ser protegido, amparado de intemperes
e consagrado pelo Estado através de politicas publicas especificas para esse fim.

Como ja mencionado, os direitos da personalidade, como direitos fundamentais, no
qual se insere o direito a moradia, sdo bens de cunho especial, em razao disso sofrem limitagcao
de disponibilidade ao seu titular, porque mais que proteger o individuo tais direitos visam a
protecdo de toda a sociedade, e da observancia dos principios de desenvolvimento do préprio
Estado em sua esséncia.

O direito fundamental a moradia, quando alcancado, quando inserido dentro do cesto
do minimo necessdrio, se torna inaliendvel, indisponivel, imprescritivel, irrenuncidvel, direito
subjetivo ndo sujeito a atos de disposi¢do, vulneracdo, relativizacdo, interpretacdes que lhe
retiram a forca normativa protetiva, em razdo dos valores que visam proteger, que repita, vai
além do interesse individual de seu titular, mas visa a protecdo de toda sociedade, e de uma
politica de Estado e de Nacao, art. 1.°, inciso III, art. 3.° inciso III, e art. 6.°, ambos da

Constitui¢ao Federal.

1.4 Do Controle Constitucional da Lei Orcamentaria da Discricionariedade do Manejo

Orcamentario e da Observancia das Prioridades Constitucionais

A efetividade da implementacgdo e protecdo aos direitos sociais e fundamentais passa
necessariamente por politicas de Estado, seja essas politicas através de prestacdes ativas
prestacionais ou mesmo por incentivos indiretos e fomento a efetivacdo desses direitos,
fornecidos pelo diretamente pelo Estado ou por terceiro delegado a prestagao.

A efetivacdo dos direitos sociais, a garantia do direito minimo do patriménio minimo
passa necessariamente, mas nem sempre, pela disponibilidade de recursos financeiros a efetiva
materializacao desses objetivos.
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Como ja mencionado esses direitos sociais minimo, sendo a moradia, a nosso ver, 0
mais essencial deles, sdo imposi¢des da Constitui¢do Federal ao Estado, e estdo fora prateleira
da discricionariedade dos gestores publicos.

Nesse sentido menciona Vidal Serrano Nunes Junior, quanto aos direitos sociais, e sua

observancia e efetivagao;

Todavia, quando comtemplamos a estrutura do art. 205, c.c o art. 208da nossa
Lei Maior, consta-se, sem rebugos, que a estrutura normativa ali existente é
notoriamente diferente daquela utilizada no exemplo antes referido. Neste
caso, a Constituicdo delimita, em tintas forte, o propdsito de gerar aos
individuos uma prerrogativa subjetiva, imediatamente usufruivel. (NUNES
JUNIOR, 2009, p. 123)

O instrumento que reflete essa atuacdo financeira e de recursos do Estado na
concretizagdo dos direitos sociais e do minimo existencial estd na Lei or¢amentaria dos entes
da federacdo. E através da Lei orcamentiria em que sdo definidos o encaminhamento dos
recursos publicos, sua alocagdo, seu direcionamento.

Sabe-se que os recursos publicos, frutos da arrecadagdo tributdria vinda da prépria
populacdo, sdo finitos, limitados, por isso que a concretizacdo de um Estado social e a
concretizagdo dos direitos sociais sdo alcancados diariamente, anualmente.

Entretanto podemos constatar que o Brasil hd décadas vem enfrentando sérias
dificuldades para alcancar resultados efetivos e satisfatorios nas dreas de concretizagdo dos
direitos sociais, e isso passa diretamente pela inobservancia dos critérios de prioridade nos
gastos dos recursos publicos, em patente inobservancia dos comandos constitucionais, e ainda
da ineficiéncia e ma gestao dos recursos aplicados nas referidas dreas.

Sabe-se, por exemplo, que os gastos publicos com a educacdo superior no Brasil,
custeado pelo Unido, sdo elevados, o grau de investimento realizado pelo Brasil na educagao
superior, em especial nas Universidades Federais, como média do PIB, é maior que a média
investido por paises desenvolvidos, mas os resultados sdo absolutamente decepcionantes, a
despeito de prémios e reconhecimento internacional na drea da educacdo e da ciéncia (fonte:

https://oglobo.globo.com/sociedade/educacao/percentual-do-pib-brasileiro-dedicado-educacao-maior-

do-que-em-paises-desenvolvidos-22858629,).

Desta forma, podemos constatar, de forma superficial, que um dos grandes problemas
na ineficiéncia do Estado em garantir a concretizacao e a efetivacdo dos direitos sociais e ao

patrimOnio minimo se sustenta e dois pilares; o alocamento irregular e inadequado dos recursos
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publicos dentro da Lei orcamentéria e da ma gestdo da administragdo dos recursos publicos,
1SS0 sem citar a corrupcao.

Iremos nos atentar na Lei or¢amentaria, instrumento legal, elaborado pelo Poder
Executivo e aprovado pelo Poder Legislativo que tem como finalidade a realizacdo do
inventdrio de gastos e investimentos publicos no exercicio financeiro do ano subsequente.

Como ja mencionado a Constituicdo Federal traz um rol de prioridades a serem
observado e atendido na elaboraciao do orcamento publico.

Esse rol de prioridades estd expressamente previsto no art. 6.° da CF\88, o rol de
direitos sociais nos quais o Estado deve garantir direta e ou indiretamente a populagdo, dentro
os quais o direito a moradia.

Menciona Nunes Junior que a politica de observancia dos direitos sociais, dentre eles
o direito a moradia e direito de acesso a moradia, € uma escola de Estado, e ndo politica de

governo;

Assim, independentemente de quem esteja gerindo o Estado ou do partido que
possua a maioria legislativa, tais direitos devem ser observados, possuindo
inclusive, justiciabilidade.

)

Sdo temas que a Constituicio quis colocar acima das variacdes
administrativas, partidarias e politicas, sendo certo que instituicdes como o
Ministério Piblico, a Defensoria Publica, e o Judicidrio, quando provocados,
devem garantir a sua aplicagdo. (NUNES JUNIOR, 2009, p. 123)

Como também ja mencionado nos capitulos anteriores a efetivacdo ao direito social a
moradia dar-se-4 com uma atuagdo ativa prestacional do Estado, mas também, de igual
importancia, por politicas publicas de protecao e guarda da moradia através de amparo legal.

A Lei orcamentdria dos entes federativos devem estar em consondncia com as
prioridades definidas pela Constitui¢do, pois sua observagdo € obrigatdria, sob pena de estar
eivada de inconstitucionalidade, ilegalidade e desta forma esté sujeita a correcdes por parte do
Poder Judicidrio.

O poder de discricionariedade do chefe do Poder Executivo para elaborar e alocar
recursos as atividades da administracao publica ndo sdo absolutas, como qualquer dos seus atos,
e como, pelo principio da legalidade administrativa sua atuag@o publica deve estar estritamente

ligada as condutas que Lei permite.
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Desta forma a observacao da Constituicdo Federal na efetivacdo dos direitos sociais
nao é mera questdo de disponibilidade orcamentéria e ou de discricionariedade, mas sim de
prioridades definidas pela Constitui¢ao Federal.

A discricionariedade do administrador publico para o manejo livre do orcamento esta
no atendimento, em primeiro lugar, do oferecimento adequado e satisfatorio dos direitos sociais.
Veja quando mencionamos servigos adequados e satisfatérios ndo estamos a dizer que seja a
primazia da qualidade, mas ao menos na satisfagdo minima que garanta uma vida minimamente
digna ao cidaddo, dentro do parametro balizado e definido pela prépria Constitui¢ao Federal.

Nesse sentido mencionamos o entendimento do Supremo Tribunal Federal — STF, no

julgamento do Recurso Extraordindrio n.° 267.612-RS?®, de Rel. Ministro Celso de Mello, no

26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — RE 267.612/RS — Min. Rel. Celso de Mello — Dje: 23/08/200 -
PACIENTES COM HIV/AIDS.PESSOAS DESTITUIDAS DE RECURSOS FINANCEIROS. DIREITO A VIDA E
A SAUDE. FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS. DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO
(CF,ARTS. 5°, CAPUT, E 196).PRECEDENTES (STF).- O direito publico subjetivo a saiide representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela prépria Constituicdo da
Repuiblica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de
maneira responsdvel, o Poder Piiblico, a quem incumbe formular- e implementar - politicas sociais e
econdmicas que visem a garantir, aos cidaddos, o acesso universal e igualitdrio a assisténcia médico-
hospitalar.- O cardter programdtico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatdrios
todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizagdo federativa do Estado brasileiro -
ndo pode converter-se em promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder Publico,fraudando
Jjustas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergdvel dever, por um gesto irresponsdvel de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei
Fundamental do Estado.- (....) O cardter programdtico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem
por destinatdrios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizagdo federativa do
Estado brasileiro (JOSE CRETELLA JUNIOR, "Comentdrios & Constitui¢do de 1988",vol. VIII/4332-4334, item
n. 181, 1993, Forense Universitdria) - ndo pode converter-se em promessa constitucional inconseqiiente, sob
pena de o Poder Piiblico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de
maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergdvel dever, por um gesto irresponsdvel de infidelidade
governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado. Nesse contexto, incide, sobre o Poder
Piiblico, a gravissima obrigacgdo de tornar efetivas as prestagées de saiide, incumbindo-lhe promover, em favor
das pessoas e das comunidades, medidas -preventivas e de recuperagdo -, que, fundadas em politicas piiblicas
idoneas, tenham por finalidade viabilizar e dar concregdo ao que prescreve, em seu art. 196, a Constitui¢do da
Repiiblica (.....) Torna-se essencial que, para além da simples declaracdo constitucional desse direito, seja ele
integralmente respeitado e plenamente garantido, especialmente naqueles casos em que o direito - como o
direito a saiide - se qualifica como prerrogativa juridica de que decorre o poder do cidaddo de exigir, do
Estado, a implementacdo de prestacées positivas impostas pelo proprio ordenamento constitucional. Cumpre
assinalar, finalmente, que a essencialidade do direito a saiide fez com que o legislador constituinte qualificasse,
como prestagoes de relevdncia publica, as agdes e servigos de saiide (CF, art. 197), em ordem a legitimar a
atuagdo do Ministério Piblico e do Poder Judicidrio naquelas hipdteses em que os orgdos estatais,
anomalamente, deixassem de respeitar o mandamento constitucional, frustrando lhe, arbitrariamente, a eficdcia
Jjuridico-social, seja por intolerdvel omissdo, seja por qualquer outra inaceitdvel modalidade de comportamento
governamental desviante. Todas essas consideragées - que ressaltam o cardter incensurdvel da decisdo
emanada do Tribunal local - levam-me a repelir, por inacolhivel, a pretensdo recursal deduzida pelo Estado do
Rio Grande do Sul, especialmente se se considerar a relevantissima circunstdncia de que o acorddo ora
questionado ajusta-se a orientac¢do jurisprudencial firmada no dmbito do Supremo Tribunal Federal no exame
da matéria (RE 236.200-RS, Rel. Min. MAURICIO CORREA - RE 247.900-RS, Rel. Min. MARCO AURELIO -
RE 264.269-RS, Rel. Min. MOREIRA ALVES, v.g.):"ADMINISTRATIVO. ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL.
DOENTE PORTADORA DO VIRUS HIV, CARENTE DE RECURSOS INDISPENSAVEIS A AQUISICAO DOS
MEDICAMENTOS DE QUE NECESSITA PARA SEU TRATAMENTO. O direito publico subjetivo a saiide
traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsdvel, o

32



qual fora bindmio or¢camento publico e sua indisponibilidade, e o atendimento a um direito
social consagrado na Constituicdo, no caso ao fornecimento de medicamento essencial a
sobrevivéncia do individuo sem recursos financeiros para custed-los. A Suprema corte entendeu
que ndo pode o Estado alegar falta de recursos financeiros e orcamentarios para atendimento de
direito social minimo, patrimdénio minimo, consagrado pela Constitui¢do, ante a falta de
planejamento e inobservancia aos critérios de prioridade no desenvolvimento do or¢amento
publico.

Mencionamos abaixo trecho do acérdao proferido, vejamos;

O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem
por destinatdrios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional,
a organizagado federativa do Estado brasileiro (J OSE CRETELLA JUNIOR,
“Comentdrios a Constitui¢do de 1988",vol. VIII/4332-4334, item n. 181,
1993, Forense Universitdria) - ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergdvel dever, por um gesto
irresponsdvel de infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei
Fundamental do Estado. Nesse contexto, incide, sobre o Poder Publico, a
gravissima obrigagdo de tornar efetivas as prestacdes de satide, incumbindo-
lhe promover, em favor das pessoas e das comunidades, medidas -preventivas
e de recuperacdo -, que, fundadas em politicas ptiblicas idoneas, tenham por
finalidade viabilizar e dar concrecdo ao que prescreve, em seu art. 196, a
Constitui¢do da Republica. O sentido de fundamentalidade do direito a saide
- que representa, no contexto da evolugdo histérica dos direitos basicos da
pessoa humana, uma das expressdes mais relevantes das liberdades reais ou
concretas - impde ao Poder Publico um dever de prestacdo positiva que
somente se terd por cumprido, pelas instancias governamentais, quando estas
adotarem providéncias destinadas a promover, em plenitude, a satisfacdo
efetiva da determinac@o ordenada pelo texto constitucional. Vé-se, desse
modo, que, mais do que a simples positivacao dos direitos sociais - que traduz
estdgio necessdrio ao processo de sua afirmacio constitucional e que atua
como pressuposto indispensavel a sua eficicia juridica (JOSE AFONSO DA
SILVA, "Poder Constituinte e Poder Popular”, p. 199, itens ns. 20/21, 2000,
Malheiros) -, recai, sobre o Estado, inafastivel vinculo institucional
consistente em conferir real efetividade a tais prerrogativas basicas, em ordem
a permitir, as pessoas, nos casos de injustificivel inadimplemento da
obrigacdo estatal, que tenham elas acesso a um sistema organizado de
garantias instrumentalmente vinculado a realizagdo, por parte das entidades
governamentais, da tarefa que lhes imp6s a prépria Constituicdo. Nao basta,

Poder Piiblico (federal, estadual ou municipal), a quem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e
econdmicas que visem a garantir a plena consecugdo dos objetivos proclamados no art. 196 da Constitui¢do da
Repiiblica."(RE 271.286-RS, Rel. Min. CELSO DE MELLO - grifei) Sendo assim, pelas razoes expostas, e
considerando os precedentes mencionados, ndo conhego do presente recurso extraordindrio.Publique-
se.Brasilia, 02 de agosto de 2000.Ministro CELSO DE MELLO Relator
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portanto, que o Estado meramente proclame o reconhecimento formal de um
direito. (RE 267.612-RS — Rel. Min. Celso de Mello — DJu 23/08/2000)

Desta forma, como verificado, a observacdo das normas constitucionais de servicos
sociais a serem prestados pelo Estado € direito subjetivo indisponivel e de observancia
obrigatdrio aos gestores publicos, ndo podendo, a justificativa de insuficiéncia or¢amentéria,
deixar de dar efetividade as prioridades escolhidas previamente pela CF\88.

Como bem menciona, uma vez mais, Nunes Junior, a respeito da discricionariedade

na alocagdo orcamentdria a satisfazer as previas escolhas feitas pela CF/88 nos gastos publicos;

Destarte, imperiosa conclusdo de que os agentes dos 6rgdos envolvidos na
elaboracdo do orcamento — chefias do executivo e 6rgdos legislativos — estdo
adstritos a observancia de todas as normas constitucionais, de tal modo que
ante ao comando que confira ao cidadao um direito publico subjetivo, que,
deste modo, passa a integrar o seu patrimonio juridico, ndo existe liberdade de
conformacgdo legislativa, mesmo em termos orgamentdrios, ficando, pois,
referida peca legal obrigada a previsdo de verbas suficientes a realizagdo dos
custos derivados do respeito aos direitos consagrados em nossa Lei Maior.
(NUNES JUNIOR, 2009, p. 180/181)

Planando de vez o assunto, uma vez mais, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento

do Recurso Extraordinario n.° 436.996/SP?’, de Rel. Min. Celso de Mello, assentou que direitos

27 BRASIL. STF. RE n.° 436.996 — Min. Relator Celso de Mello — DJU: 7/11/2005. CRIANCA DE ATE SEIS
ANOS DE IDADE. ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA. EDUCACAO INFANTIL. DIREITO
ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV). COMPREENSAO GLOBAL
DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCACAO. DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO
PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°). RECURSO EXTRAORDINARIO
CONHECIDO E PROVIDO.- A educacdo infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel, que,
deferida as criangas, a esta assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e como primeira etapa do
processo de educagdo bdsica, o atendimento em creche e o acesso a pré-escola (CF, art. 208, IV).- Essa
prerrogativa juridica, em consequéncia, impde, ao Estado, por efeito da alta significacdo social de que se
reveste a educagdo infantil, a obrigagdo constitucional de criar condigcées objetivas que possibilitem, de
maneira concreta, em favor das "criangas de zero a seis anos de idade" (CF, art. 208, IV), o efetivo acesso e
atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitdvel omissdo
governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Piiblico, de
prestagdo estatal que lhe impds o proprio texto da Constituicdo Federal.- A educagdo infantil, por qualificar-se
como direito fundamental de toda crianga, ndo se expde, em seu processo de concretizacdo, a avaliagbes
meramente discriciondrias da Administra¢do Piiblica, nem se subordina a razées de puro pragmatismo
governamental.- Os Municipios - que atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e na educagdo infantil
(CF, art. 211, § 2°)- ndo poderdo demitir-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi
outorgado pelo art. 208, 1V, da Lei Fundamental da Repiiblica, e que representa fator de limitagdo da
discricionariedade politico- -administrativa dos entes municipais, cujas opgoes, tratando-se do atendimento das
criangas em creche (CF, art. 208, IV), ndo podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de
simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficdcia desse direito bdsico de indole social.-. Publique-se.
Brasilia, 26 de outubro de 2005.Ministro CELSO DE MELLQO Relator.
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sociais subjetivos definidos na Constitui¢cdo Federal previsto no art. 6.° da CF/88 ndo estio
sujeitos a conjecturas pragmaticas da administragdo publica e estdo fora da area de atuagdo da
discricionariedade, sua observacdo € obrigatéria com base nas escolhas feitas pela propria
CF/88, nao cabendo ao gestor publico fazer qualquer juizo de valor sobre a importancia ou
prioridade das mesmas.

Menciona o acordiao da Suprema Corte sobre a matéria aqui mencionada;

A educacdo infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel, que,
deferida as criangas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento
integral, e como primeira etapa do processo de educagado bésica, o atendimento
em creche e o acesso a pré-escola (CF, art. 208, IV).- Essa prerrogativa
juridica, em consequéncia, impde, ao Estado, por efeito da alta significacio
social de que se reveste a educagao infantil, a obrigacao constitucional de criar
condi¢gdes objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em favor das
"criangas de zero a seis anos de idade" (CF, art. 208, IV), o efetivo acesso e
atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena de configurar-se
inaceitdvel omissdo governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia,
o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de prestacdo estatal que lhe
imp6s o proprio texto da Constituicdo Federal.- A educacdo infantil, por
qualificar-se como direito fundamental de toda crianga, ndo se expde, em seu
processo de concretizagdo, a avaliagdes meramente discriciondrias da
Administracdo Publica, nem se subordina a razdes de puro pragmatismo
governamental.- Os Municipios - que atuardo, prioritariamente, no ensino
fundamental e na educacao infantil (CF, art. 211, § 2°)- ndo poderdo demitir-
se do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi
outorgado pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental da Republica, e que
representa fator de limitacdo da discricionariedade politico- -administrativa
dos entes municipais, cujas opcdes, tratando-se do atendimento das criancas
em creche (CF, art. 208, IV), ndo podem ser exercidas de modo a
comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera
oportunidade, a eficdcia desse direito bésico de indole social. (STF - RE
436.996, DJU 7/11/2005)

Sendo assim a Lei orcamentdria deve sempre estar sob vigilancia de todos, e em caso
de inobservancia das prioridades constitucionais devem ser questionadas através de acdes de
controle de constitucionalidades definidas na legislacao constitucional, art. 102, inciso I, alinea
a), e inciso III, alineas a), b), c), e d), e infraconstitucional, Lei Federal n.® 9.868/1999, pelo
denominado controle concentrado de constitucionalidade.

Pode ainda ser questionada a constitucionalidade da Lei orcamentaria, por ferir
legislagdo constitucional, via controle difuso, por qualquer cidaddo em plena capacidade
processual, em razdo do necessario controle e fiscalizacdo das atividades da administra¢ao
publica em observancia aos preceitos contidos no art. 37, via acdo declaratdria de
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inconstitucionalidade, pelo mesmo fundamento legal do art. 102, inciso I, alinea a) da
Constitui¢ao Federal.

Menciona o Supremo Tribunal Federal no RE n.® 436.996, quanto a atuac¢do do Poder
Judicidrio frente a legislagdo orcamentaria que nao prioriza as escolhas preferenciais feitas pela

CF/88;

Embora inquestiondvel que resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se
possivel, no entanto, ao Poder Judicidrio, ainda que em bases excepcionais,
determinar, especialmente nas hipdteses de politicas publicas definidas pela
propria Constituicdo, sejam estas implementadas, sempre que os Orgaos
estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem em cardter mandatdrio, vierem a comprometer, com a sua
omissao, a eficicia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados
de estatura constitucional.

O desrespeito a Constitui¢do tanto pode ocorrer mediante acdo estatal quanto
mediante inércia governamental. A situacdo de inconstitucionalidade pode
derivar de um comportamento ativo do Poder Publico, que age ou edita
normas em desacordo com o que dispde a Constitui¢do, ofendendo lhe, assim,
os preceitos e os principios que nela se acham consignados. Essa conduta
estatal, que importa em um facere (atuacdo positiva), gera a
inconstitucionalidade por agdo.- Se o Estado deixar de adotar as medidas
necessdrias a realizacdo concreta dos preceitos da Constituicdo, em ordem a
torna-los efetivos, operantes e exequiveis, abstendo-se, em consequéncia, de
cumprir o dever de prestagdo que a Constitui¢do lhe imp6s, incidird em
violagdo negativa do texto constitucional. Desse non facere ou non praestare,
resultard a inconstitucionalidade por omissdo, que pode ser total, quando é
nenhuma a providéncia adotada, ou parcial, quando € insuficiente a medida
efetivada pelo Poder Publico - A omissao do Estado - que deixa de cumprir,
em maior ou em menor extensdo, a imposi¢do ditada pelo texto constitucional
- qualifica-se como comportamento revestido da maior gravidade politico-
juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a
Constitui¢do, também ofende direitos que nela se fundam e também impede,
por auséncia de medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade dos
postulados e principios da Lei Fundamental."(RTJ 185/794-796, Rel. Min.
CELSO DE MELLO, Pleno) (STF - RE 436.996, DJU 7/11/2005)

O entendimento atual da Suprema Corte assenta pela possibilidade do controle de
constitucionalidade das Leis orcamentarias, iniciando esse entendimento com o julgamento da

Acio Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.° 2.925-DF?*® proferida em 19/12/2003, em

28 BRASIL. STF. ADI n.° 2.925/DF — Min. Rel. Ellen Graice — DJU 19/12/2003 - Mostra-se adequado o controle
concentrado de constitucionalidade quando a lei orcamentdria revela contornos abstratos e auténomos, em
abandono ao campo da eficdcia concreta. LEI ORCAMENTARIA - CONTRIBUICAO DE INTERVENCAO NO
DOMINIO ECONOMICO - IMPORTACAO E COMERCIALIZACAO DE PETROLEO E DERIVADOS, GAS
NATURAL E DERIVADOS E ALCOOL COMBUSTIVEL - CIDE - DESTINACAO - ARTIGO 177, § 4°, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. E inconstitucional interpretacio da Lei Or¢amentdria n° 10.640, de 14 de janeiro
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controle concentrado de constitucionalidade, ao superando sua antiga e ultrapassada
jurisprudéncia, analisou a conformidade da Lei orcamentdria que abriria crédito suplementar
aos gatos do executivo federal.

Posteriormente, em nova andlise do tema o Supremo Tribunal Federal - STF no
julgamento ADI 4.048 MC/DF?°, Relator Ministro Gilmar Mendes, em 14 de maio de 2008, em
nova andlise da Lei or¢camentéria do executivo federal, face aos comandos normativos da

CF/88, em matéria de crédito extraordinario, assim mencionou;

de 2003, que implique abertura de crédito suplementar em rubrica estranha a destinagdo do que arrecadado a
partir do disposto no § 4° do artigo 177 da Constituicdo Federal, ante a natureza exaustiva das alineas a, b e ¢
do inciso Il do citado pardgrafo. Decisdo O Tribunal, por maioria, conheceu da acdo, vencida a Senhora
Ministra Ellen Gracie, Relatora, que ndo a conhecia. Votou o Presidente, o Senhor Ministro Mauricio Corréa.
Quanto ao mérito da questdo, o julgamento foi adiado. Ausente, justificadamente, neste julgamento, o Senhor
Ministro Nelson Jobim. Falou pela requerente o Dr. Luiz Alberto Bettiol. Plendrio, 11.12.2003. O Tribunal, por
maioria, julgou procedente, em parte, a acdo, para dar interpretagdo conforme a Constitui¢do, no sentido de
que a abertura de crédito suplementar deve ser destinada as trés finalidades enumeradas no artigo 177, § 4°,
inciso 11, alineas a, b e ¢, da Carta Federal, vencidos a Senhora Ministra Ellen Gracie, Relatora, e os Senhores
Ministros Joaquim Barbosa, Nelson Jobim e Sepiilveda Pertence. Votou o Presidente, o Senhor Ministro
Mauricio Corréa. Redigird o acorddo o Senhor Ministro Marco Aurélio. Ausente, justificadamente, o Senhor
Ministro Celso de Mello. Plendrio, 19.12.2003.

2 BRASIL. STF. ADI 4.048 MC/DF — Min. Rel. Gilmar Mendes — DJU 14/05/2008 - EMENTA: MEDIDA
CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA PROVISORIA N° 405, DE
18.12.2007. ABERTURA DE CREDITO EXTRAORDINARIO. LIMITES CONSTITUCIONAIS A ATIVIDADE
LEGISLATIVA EXCEPCIONAL DO PODER EXECUTIVO NA EDICAO DE MEDIDAS PROVISORIAS. I.
MEDIDA PROVISORIA E SUA CONVERSAO EM LEI. Conversdo da medida proviséria na Lei n° 11.658/2008,
sem alteracdo substancial. Aditamento ao pedido inicial. Inexisténcia de obstdculo processual ao
prosseguimento do julgamento. A lei de conversdo ndo convalida os vicios existentes na medida provisoria.
Precedentes. Il. CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE DE NORMAS ORCAMENTARIAS.
REVISAO DE JURISPRUDENCIA. O Supremo Tribunal Federal deve exercer sua fungdo precipua de
fiscalizacdo da constitucionalidade das leis e dos atos normativos quando houver um tema ou uma controvérsia
constitucional suscitada em abstrato, independente do cardter geral ou especifico, concreto ou abstrato de seu
objeto. Possibilidade de submissdo das normas orcamentdrias ao controle abstrato de constitucionalidade. I11.
LIMITES CONSTITUCIONAIS A ATIVIDADE LEGISLATIVA EXCEPCIONAL DO PODER EXECUTIVO NA
EDICAO DE MEDIDAS PROVISORIAS PARA ABERTURA DE CREDITO EXTRAORDINARIO. Interpretacio
do art. 167, § 3°c/c o art. 62, § 1°, inciso I, alinea "d", da Constituicdo. Além dos requisitos de relevdncia e
urgéncia (art. 62), a Constituigdo exige que a abertura do crédito extraordindrio seja feita apenas para atender
a despesas imprevisiveis e urgentes. Ao contrdrio do que ocorre em relacdo aos requisitos de relevdncia e
urgéncia (art. 62), que se submetem a uma ampla margem de discricionariedade por parte do Presidente da
Repiiblica, os requisitos de imprevisibilidade e urgéncia (art. 167, § 3°) recebem densificacdo normativa da
Constitui¢do. Os conteiidos semdnticos das expressoes "guerra", "comogdo interna" e "calamidade publica”
constituem vetores para a interpretacdo/aplicacdo do art. 167, § 3° c¢/c o art. 62, § 1°, inciso 1, alinea "d", da
Constituicdo. "Guerra", "comogdo interna" e "calamidade piiblica” sdo conceitos que representam realidades
ou situagaes fdticas de extrema gravidade e de consequéncias imprevisiveis para a ordem piiblica e a paz social,
e que dessa forma requerem, com a devida urgéncia, a adog¢do de medidas singulares e extraordindrias. A
leitura atenta e a andlise interpretativa do texto e da exposicdo de motivos da MP n° 405/2007 demonstram que
os créditos abertos sdo destinados a prover despesas correntes, que ndo estdo qualificadas pela
imprevisibilidade ou pela urgéncia. A edi¢cdo da MP n° 405/2007 configurou um patente desvirtuamento dos
pardmetros constitucionais que permitem a edigcdo de medidas provisorias para a abertura de créditos
extraordindrios. IV. MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA. Suspensdo da vigéncia da Lei n° 11.658/2008, desde a
sua publicagdo, ocorrida em 22 de abril de 2008.(ADI 4048 MC, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal
Pleno, julgado em 14/05/2008.
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O Supremo Tribunal Federal deve exercer sua funcdo precipua de fiscalizacao
da constitucionalidade das leis e dos atos normativos quando houver um tema
ou uma controvérsia constitucional suscitada em abstrato, independente do
cardter geral ou especifico, concreto ou abstrato de seu objeto. Possibilidade
de submissio das normas or¢amentdrias ao controle abstrato de
constitucionalidade. (STF - ADI 4048 MC/DF. Min. Rel. Gilmar Mendes.
DJU 14/05/2008)

Por fim, mais recentemente, no julgamento da ADI 5.449-MC?*, o plendrio do STF,
consolidou seu entendimento na possibilidade da realizacdo do controle de constitucionalidade
das leis orcamentarias, em especial no controle ao respeito da observancia ao custeio prioritario
dos direitos sociais a ser disponibilizado a populacdo como critério de absoluta prioridade e de
direito subjetivo inaliendvel.

Menciona inicialmente o referido acorddo, sobre o cabimento de controle de

constitucionalidade da legislacao orcamentéria, essa de ambito estadual, vejamos;

Tem plena razdo a postulante quando pondera nao persistir mais disceptagao,
na jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal, a respeito da viabilidade
de submeter leis orcamentdrias a processos concentrados de fiscalizacdo de
constitucionalidade, quando diplomas dessa espécie veiculem ato de aplicagdo
priméria da Constituicdo Federal. Isto ficou expressamente definido nos

30 BRASIL. STF. ADI n.° 5.449-MC. Min. Rel. Teori Zavascki. DJe: 22/04/2016 - REFERENDO NA MEDIDA
CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.449 RORAIMA RELATOR: MIN. TEORI
ZAVASCKI REQTE.(S) :GOVERNADORA DO ESTADO DE RORAIMA PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-
GERAL DO ESTADO DE RORAIMA INTDO.(A/S) :ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DE RORAIMA
PROC.(A/S)(ES) :HELDER FIGUEIREDO PEREIRA E OUTRO(A/S) AM. CURIAE.: TRIBUNAL DE CONTAS
DO ESTADO DE RORAIMA PROC.(A/S)(ES) :LUCIANO DE ARAUJO FERRAZ EMENTA:
CONSTITUCIONAL E FINANCEIRO. ART. 50, DA LEI 1.005/15, DO ESTADO DE RORAIMA. FIXACAO DE
DIRETRIZES ORCAMENTARIAS LOCAIS PARA O EXERCICIO DE 2016. MODIFICACAO DOS LIMITES DE
GASTOS COM PESSOAL DOS PODERES EXECUTIVO E LEGISLATIVO. SUPERACAO DO TETO
PREVISTO NA LEGISLACAO FEDERAL, NESTE ULTIMO CASO. PLAUSIVEL USURPACAO DA
COMPETENCIA PRIVATIVA DA UNIAO (ART. 169, DA CF). RISCO DE PREJUIZO AO ERARIO LOCAL
COM A VIGENCIA DA NORMA. CAUTELAR PARCIALMENTE CONCEDIDA.
1. Leis or¢amentdrias que materializem atos de aplicacdo primdria da Constituicdo Federal podem ser
submetidas a controle de constitucionalidade em processos objetivos. Precedentes.
2. A incompatibilidade entre os termos do dispositivo impugnado e os padrées da lei de responsabilidade fiscal
(Lei Federal Complementar 101/00) ndo se resume a uma crise de legalidade. Traduz, em verdade, um
problema de envergadura maior, a envolver a indevida apropriagcdo de competéncias da Unido, em especial a
de conceber limites de despesas com pessoal ativo e inativo (art. 169, caput, da CF), controvérsia que comporta
solugdo na via da agdo direta de inconstitucionalidade.
3. Os limites tragcados pela lei de responsabilidade para os gastos com pessoal ativo e inativo nos Estados,
Distrito Federal e Municipios valem como referéncia nacional a ser respeitada por todos os entes federativos,
que ficam incontornavelmente vinculados aos pardmetros mdximos de valor nela previstos. 4. Ao contemplar um
limite de gastos mais generoso para o Poder Legislativo local, o dispositivo impugnado se indispds abertamente
com os pardmetros normativos da lei de responsabilidade fiscal, e com isso, se sobrepds a autoridade da Unido
para dispor no tema, pelo que fica caracterizada a lesdo ao art. 169, caput, da CF. 5. Liminar referendada pelo
Plendrio para suspender, com efeitos “ex nunc” (art. 11, § 1°, da Lei 9.868/99, até o julgamento final desta
agdo, a eficdcia da expressdo “Poder Legislativo 4,5%”, do art. 50 da Lei estadual 1.005/2015.
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acordaos das medidas cautelares das ADI’s 4048, Rel. Min. GILMAR
MENDES; e 3949, Rel. Min. GILMAR MENDES, DJ de 7/8/09; e funcionou
como pressuposto para a concessao monocratica de liminares em outros casos,
tais como as ADI’s 5381, Rel. Min. ROBERTO BARROSO, DJe de 1°/12/15;
e 4663, Rel. Min. LUIZ FUX, DJe de 31/1/12. Vale consignar, inclusive, que
estas tultimas agdes diretas tinham por objeto leis de diretrizes orcamentdrias
estaduais, tal como sucede na espécie. Portanto, o perfil orcamentédrio da
norma em causa nio representa qualquer impedimento ao conhecimento da
acdo. (ADI n.° 5.449-MC, DJe: 10/03/2016)

Nao resta dividas de que para a efetiva implementagao das politicas publicas sociais,
em especial dos direitos sociais minimos definidos pela Constitui¢do Federal de 1988, e por ela
escolhida como politica publica prioritdria a ser custeada pelo orcamento publico, a atuacdo do
Poder Judiciario como poder do Estado que tem como fung¢do institucional o poder \ dever de
aplicar a Lei e fazer respeitar os comandos constitucionais, tem um papel de fundamental
relevancia.

A observancia da Lei orcamentdria aos preceitos constitucionais de custeio dos
servicos e bens sociais minimos € dever do agente publico no momento de sua elaboracio,
podendo e devendo o Poder Judicidrio, como aquele que tem como papel aplicar a Lei ao caso
concreto, consertar eventuais desvios de finalidade existente nas leis orcamentarias, fazendo
com que a mesma esteja conectada aos deveres impostos pela Constituicdo Federal.

O controle de constitucionalidade pode e deve ser exercido pelo Poder Judicidrio sobre
as leis orcamentdrias, seja pelo controle difuso, exercida pelos juizes e tribunais de base, sendo
legitimado qualquer cidaddo no exercicio da fiscaliza¢do do interesse publico através de agdes
proprias, pelo Ministério Publico, pelas entidades de representacdo social, bem como pelo
controle concentrado de constitucionalidade definidos pelo art. 103, da CF, através de seus

legitimados, quando do questionamento da Lei or¢amentdria anual da Unido Federal.

CAPITULO 2 DA PROTECAO DA HABITACAO FAMILIAR NO CONTEXTO DA
PROTECAO CONSTITUCIONAL DA FAMILIA NA CONSTITUICAO DE 1988

A habitacdo familiar tem especial protecdo na Constituicdo Federal de 1988, em
especial na aquela exposta no art. 6.°, no qual define o direito a moradia como direito social

fundamental a ser promovido pelo Estado ao individuo e as familias.
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2.1 Da Origem a Protecao ao Bem De Familia

A defesa do nucleo intimo familiar € a base fundamental para a protecdo e subsisténcia
da prépria familia, base da sociedade, entidade constitucionalmente protegida, ou seja, para a
Constitui¢do de 1988, a protecdo da moradia familiar é a protecao da propria familia que dela
necessita e que dela se sustenta.

Desde os tempos primitivos o abrigo familiar tinha como finalidade ndo somente a
protecdo dos fatores climéticos e local de repouso e descanso dos individuos da familia, mas
também dos perigos de ataques de predadores, saqueadores, violentadores, ladrdes, dentre
outros perigos.

Com o passar dos tempos a casa se torna o local sagrado aonde povos velam seus
familiares apds a morte, enterram seus mortos, cultuam seus deuses. O imével familiar torna-
se a extensdo do préprio corpo, da personalidade dos individuos, sua identidade social face a
coletividade.

A auséncia do ambiente fisico do abrigo a entidade familiar causa a dispersao dos seus
membros, a desunido, e consequentemente o esfacelamento da entidade familiar, o que vai de
confronto com nossas normativas constitucionais atuais.

O instituto juridico do bem de familia, estruturado como temos e vivenciamos hoje,
tem sua origem nos meados do século IXX, mais precisamente no ano de 1836, na entdo
Republica do Texas, hoje ente federado que forma Estados Unidos da América.

Devido a uma forte crise econdmica vivida na época pelos Estados Unidos da América,
e da necessidade de povoar as regides ao oeste da federagdo, o governo central passou a realizar
doagdes de terras a camponeses € migrantes que desejassem se estabelecer na regido.

Visando incentivar a permanéncia dos novos moradores € donatdrios na regiao os
mesmos nao poderiam alienar o imével recebido em doagdo pelo prazo minimo de cinco anos,
tempo esse entendido como periodo minimo para uma efetiva adaptacao ao local.

Desta forma, durante o periodo de indisponibilidade tal imével era considerado pela
lei impenhoravel, além de inaliendvel. (MALUF, 2013, p.715).

Com o agravamento da crise econdmica da época e em razdo do receio que 0s novos
moradores da regido viessem a perder suas moradias em razao de dividas contraias, o governo
local expandiu a abrangéncia da Lei do homestead, ao instituir a impenhorabilidade de bens
imoveis de até 50 acres, e bem como de imdveis urbanos cujo o valor dos lotes ndo
ultrapassassem 500 dolares, imdveis esses habitados por familias, e moradores da Republica do

Texas.
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A Constituicdio do Texas de 1836, instituiu o instituto juridico denominado
“homestead”’, aonde, nas palavras de AZEVEDO (2002, p.24), homestead € a protecdo da
pequena propriedade rural, ocupada e possuida pela familia, impenhordvel, inaliendvel,
conforme estatuido na lei.

Com o passar do tempo essa legislacio de protecio da moradia familiar, o do
patrimonio minimo familiar, foi sendo replicado em outros Estados da federacao americana, e
se tornaria ao longo dos anos uma politica nacional, sendo considerado um dos fundamentos da
politica publica social americana.

No ano de 1862 a Lei do homestead se torna uma legislacdo de ambito federal nos
Estados Unidos da América.

Semelhantemente como ocorre com a nossa legislacdo atual, seja na legislagao do bem
de familia voluntério ou legal, o conceito de protecao trazido pelo instituto do homestead era a
impenhorabilidade do imével, bem como dos méveis que guarneciam o imével do individuo.

Ap6s a sua consolidagdo no ordenamento juridico nacional americano o instituto do
homestead, conforme menciona MALUF e MALUF (2013, p. 716), expandiu-se para diversos
paises, tais como Alemanha, Itdlia, Franca, Espanha, Portugal, e chegando ao Brasil, aonde foi
introduzido no Cédigo Civil brasileiro de 1916, denominado bem de familia.

No Brasil, anteriormente ao Cddigo Civil de 1916, a primeira norma legal especifica
a matéria foi o regulamento 137 de 25 de novembro de 1850, com a institui¢do da Republica, e
redefinicdo de bens publicos e privados, tratava da impenhorabilidade de alguns bens
especificos do devedor que ndo eram sujeitos a penhora, mais ainda ndo mencionava,
especificamente, sobre o bem de familia, o imével familiar.

As propostas que eram postas a apreciacdo para institui¢do legal de afetacdo do bem
imovel do cidadao e de sua familia a prote¢ao contra suas dividas sempre encontrava resisténcia
em razdo de protecdo aos interesses dos credores, fruto de uma sociedade altamente
patrimonialista, individualista e de castas sociais.

Somente com o projeto de Lei do Cddigo Civil de 1916, em andlise do projeto de Lei
no Senado Federal, através de uma emenda sugerida pelo entdo relator do projeto na casa
legislativa, Senador Feliciano Penna, fora introduzido quatro artigos de Lei no Cédigo Civil de
Clovis Bevildqua, que inseriu e regulamento o homestead no ordenamento juridico brasileiro,

inserido no livro dos bens, através dos art. 70 a 733! do cédex revogado.

31 BRASIL — Lei Federal n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil de 1916. Art. 70. E permitido aos
chefes de familia destinar um prédio para domicilio desta, com a clausula de ficar isento de execugdo por
dividas, salvo as que provierem de impostos relativos ao mesmo prédio. Pardgrafo uinico. Essa isen¢do durard
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A entdo Lei Federal n.° 3.701/1916, em seu art. 70 a 73, cria o primeiro instituto legal
do bem de familia no Brasil, aonde com especial atencao fora lhe atribuido um capitulo préprio,
revelando a sua importancia a prote¢ao ao bem de familia desde entao.

O capitulo V, do Livro II, da parte Geral do Cdédigo Civil brasileiro de 1916,
regulamentou o primeiro instituto do bem de familia, que protegia um tnico bem imével da
familia, aquele que abrigava o chefe da familia e seus familiares.

A Lei falava em institui¢ao por parte do interessado, o que exigia a sua institui¢ao por
escritura publica registrado no cartério de imédveis, tal como exigido legalmente até nos dias
atuais.

Tratava-se da institui¢cdo do bem de familia mediante necessario ato voluntdrio formal
do interessado, mediante escritura publica devidamente registrado no folio imobilidrio.

Em que pese considerdvel avango sobre o tema, a insercao no ordenamento juridico da
protecao de um patrimonio minimo do cidadao e da familia contra as intemperes de uma relacao
juridica impensada ou mesmo forjada, simulada que vinha a prejudicar o individuo e pondo em
risco a perda da moradia da familia, a criacdo do instituto do bem de familia alcancava muito
pouco, o que tornava a finalidade pela qual o instituto foi criado in6cuo e ndo atingia a
necessdria funcio social esperada.

A exigéncia da institui¢do por escritura publica e com registro da mesma junto ao
cartorio de imdveis, até nos dias de hoje, impde a populacdo mais desinformada e inculta
educacionalmente, o alcance da protecdo legal, imagina-se na década de 10 e nas décadas
seguintes aonde a expressiva massa social vivia nas zonas rurais, sem qualquer meio de
comunicacdo e fontes de informacao.

A formalidade legal para institui¢do e obtencdo da protecdo legal tornava a legislagcdo
quase indcua e ndo atingia a funcao social que dela se esperava.

Somente apds, quase oitenta anos depois, voltou-se com forca as discussdes de

ampliacdo da prote¢do ao bem de familia, agora ja devidamente constitucionalizado pela Carta

enquanto viverem os conjuges e até que os filhos completem sua maioridade. Art. Art. 71. Para o exercicio desse
direito € necessdrio que os instituidores no ato da institui¢cdo ndo tenham dividas, cujo pagamento possa por ele
ser prejudicado. Pardgrafo tinico. A isengdo se refere a dividas posteriores ao ato, e ndo ds anteriores, se
verificar que a solugdo destas se tornou inexeqiiivel em virtude de ato da instituicdo.

Art. 72. O prédio, nas condigdes acima ditas, ndo poderd ter outro destino, ou ser alienado, sem o
consentimento dos interessados e dos seus representantes legais.

Art. 73. A instituicdo deverd constar de instrumento piuiblico inscrito no registro de imoveis e publicado na
imprensa e, na falta desta, na da capital do Estado.
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magna de 88, consagrando no art. 2262, CF, a protecio especial do Estado & familia, e a
reconhecendo como base da saciedade.

Em meados da década de 1980 o Brasil entra em uma severa crise econOmica, fazendo
que os indices de inflacdo chegassem ao patamar inimagindvel de 1000% ao ano, e nos anos
posteriores uma forte recessdo econdmica. Tal realidade levou milhdes de brasileiros a pobreza
extrema, e o superendividamento das familias.

Vivia-se, a época, uma insolvéncia generalizada, aonde as relacdes obrigacionais de
longo e médio prazo ndo eram cumpridas por absoluta impossibilidade das pessoas, além da
necessidade de prover a subsisténcia basica.

Visando conter a onda de empobrecimento e desfacelacdo das familias com as crises
econdmicas se viu necessdria uma maior protecdo as familias e a garantia de um patrimonio
minimo em respeito aos principios constitucionais da recente promulgada Constituicao Federal,
em especial atengdo ao bem de familia, foi editada a Lei Federal n.° 8.009/1990°* de 29 de
mar¢o de 1990, sendo instituido o bem de familia na modalidade \ espécie legal, em
complemento ao instituto do bem de familia voluntario regulamentado no art. 70 a 73, do entao
Cddigo Civil de 1.916.

A nova legislacdo veio suprir uma falha existente na legislacdo exposta no Cddigo
Civil, suprimindo a exigéncia formal de prévia instituicdo, por escritura publica e registro
imobilidrio, para que o cidadao e sua familia pudesse ter protegido o patrimdnio minimo e vital
a substancia da entidade familiar, a moradia.

Nao era mais necessario que o chefe de familia instituisse formalmente, através de
escritura e registro imobilidrio, o instituto do bem de familia para que ele pudesse ter protegido
de possivel penhora o imével residencial da familia, essa protecdo agora passa a ser automatica,
imediata e independentemente de institui¢do prévia ou mesmo de eventual pedido de
comprovacao, que o imével residencial que serve de habitagdo do casal ou entidade familiar é
impenhoravel.

A amplia¢@o do instituto do bem de familia legal, ao lado do convencional, instituido
pela Lei Federal n.° 8.078/1990, veio trazer luz a escuriddo, e a consagracao, bem como parcial

regulamentacdo a diversos principios constitucionais recém-nascidos a nova Republica, tais

32 BRASIL — Constituigdo da Repiiblica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988. — Art. 226. A familia,
base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

33 BRASIL — Lei Federal n.° 8.009 de 29 de marco de 1990. — Lei do Bem de Familia - Dispée sobre a
impenhorabilidade do bem de familia.
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como os da dignidade da pessoa humana, art. (s) 1.°,** inciso III, 3.°, % inciso III, 226,%® e o art.

6, apo6s a emenda constitucional 26/00, ambos da CF/88.

2.2 Conceito de Bem de Familia

O bem de familia tem um significado muito mais amplo e importante do que possa,
aparentemente, aparentar. Sua importancia e funcao social vai além do significado casa ou
moradia familiar, seu local de descanso e protecao.

O bem de familia, expresso na esséncia como significado de bem imdével residencial,
vai muito além dentro do aspecto de funcao social, objetivo buscado em qualquer legislacao, o
bem de familia € a extensdo da personalidade do individuo, da familia, e outras entidades
familiares, € a sua identidade social, sua individualizac@o na sociedade, elemento indispensavel
a consagracado da dignidade humana.

Assim como o nome, a moradia, como endereco de localizagdo da pessoa no meio
social € extensdao de sua personalidade, da sua dignificacdo como ser humano, a sua
individualizag@o na sociedade.

A doutrina de Elias Farah, citado por MALUF; MALUF (2013, p. 724), menciona que
a moradia € um dos elementos essenciais para efetivacdo da paz social, uma vez que ela ndo
estd relacionada unicamente com a ideia de abrigo e local de descanso e protecdo, mais sim
como ambiente de formacao do individuo e de sua personalidade, pois é nesse ambiente que ele
forma e desenvolve seus valores, e aprende o valor e a importancia da vida em coletividade, e
conhece a necessidade de respeitar as diferengas e respeito ao proximo.

Nao € a toa que a Constituicao Federal de 1988 menciona do seu art. 226 que a familia
€ base da sociedade, e conseguintemente do préprio Estado, sendo o principal instrumento de
consagrac¢do, protecdo e dignificacdo dessa importante instituicdo € sem duvida a moradia

abrigard essa familia e conferird a essa familia seu regular e saudavel desenvolvimento.

3 BRASIL — Constitui¢do da Repiiblica 1988 — Art. 1° A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoliivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e
tem como fundamentos: (..) llI- a dignidade da pessoa humana;

33 BRASIL — Constituigdo da Repiiblica 1988 — Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Repiiblica
Federativa do Brasil; (..) IIl - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

36 BRASIL — Constituigéo da Repiiblica 1988 — Art. 226 A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado.

37 BRASIL — Constituigdo da Repiiblica 1988 — Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a saiide, a alimentacdo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a
infdncia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do.
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Como menciona Maluf; Maluf (2013, p. 723), pode se dizer que o bem de familia visa
proteger um dos aspectos fundamentais da familia, que € o lar.

A Lei Federal n.° 8.009/1990, bem como o art. 70 a 73, do Cédigo Civil de 1916, atual
art. 1711%® a 1722, do Cédigo Civil de 2002, agora situado no livro IV, da parte especial do
cddigo, direito de familia, trazem um claro conceito sobre o que é o bem de familia nas suas
duas modalidades.

Enfatizando sua finalidade, Maria Elena Diniz, 2002, p. 192, conceitua o bem de

familia;

Um instituto origindrio dos Estados Unidos, que tem por escopo assegurar um
lar a familia ou meios para o seu sustento, pondo-a ao abrigo de penhoras por
débitos posteriores a instituicdo, salvo as que provierem de tributos relativos
ao prédio, ou de despesas condominiais.

38 BRASIL - Cédigo Civil Brasileiro de 2002 — Lei Federal 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Art. 1.711.
Podem os conjuges, ou a entidade familiar, mediante escritura piiblica ou testamento, destinar parte de seu
patriménio para instituir bem de familia, desde que ndo ultrapasse um terco do patriménio liquido existente ao
tempo da instituicdo, mantidas as regras sobre a impenhorabilidade do imével residencial estabelecida em lei
especial. Pardgrafo tinico. O terceiro poderd igualmente instituir bem de familia por testamento ou doagdo,
dependendo a eficdcia do ato da aceitagcdo expressa de ambos os conjuges beneficiados ou da entidade familiar
beneficiada. Art. 1.712. O bem de familia consistird em prédio residencial urbano ou rural, com suas pertengas
e acessorios, destinando-se em ambos os casos a domicilio familiar, e poderd abranger valores mobilidrios,
cuja renda serd aplicada na conservagdo do imovel e no sustento da familia. Art. 1.713. Os valores mobilidrios,
destinados aos fins previstos no artigo antecedente, ndo poderdo exceder o valor do prédio instituido em bem de
familia, a época de sua instituicdo. § 1° Deverdo os valores mobilidrios ser devidamente individualizados no
instrumento de instituicdo do bem de familia. § 2° Se se tratar de titulos nominativos, a sua instituicdo como bem
de familia deverd constar dos respectivos livros de registro. § 3° O instituidor poderd determinar que a
administragcdo dos valores mobilidrios seja confiada a institui¢do financeira, bem como disciplinar a forma de
pagamento da respectiva renda aos beneficidrios, caso em que a responsabilidade dos administradores
obedecerd as regras do contrato de deposito. Art. 1.714. O bem de familia, quer instituido pelos cénjuges ou
por terceiro, constitui-se pelo registro de seu titulo no Registro de Imoveis. Art. 1.715. O bem de familia é
isento de execugdo por dividas posteriores a sua instituicdo, salvo as que provierem de tributos relativos ao
prédio, ou de despesas de condominio. Pardgrafo tinico. No caso de execugdo pelas dividas referidas neste
artigo, o saldo existente serd aplicado em outro prédio, como bem de familia, ou em titulos da divida piiblica,
para sustento familiar, salvo se motivos relevantes aconselharem outra solugdo, a critério do juiz. Art. 1.716. A
isengdo de que trata o artigo antecedente durard enquanto viver um dos conjuges, ou, na falta destes, até que os
filhos completem a maioridade. Art. 1.717. O prédio e os valores mobilidrios, constituidos como bem da
familia, ndo podem ter destino diverso do previsto no art. 1.712 ou serem alienados sem o consentimento dos
interessados e seus representantes legais, ouvido o Ministério Piiblico. Art. 1.718. Qualquer forma de
liquidagdo da entidade administradora, a que se refere o § 3 o do art. 1.713, ndo atingird os valores a ela
confiados, ordenando o juiz a sua transferéncia para outra institui¢cdo semelhante, obedecendo-se, no caso de
faléncia, ao disposto sobre pedido de restituicdo. Art. 1.719. Comprovada a impossibilidade da manutengdo do
bem de familia nas condicées em que foi instituido, poderd o juiz, a requerimento dos interessados, extingui-lo
ou autorizar a sub-rogagdo dos bens que o constituem em outros, ouvidos o instituidor e o Ministério Piiblico.
Art. 1.720. Salvo disposi¢do em contrdrio do ato de instituicdo, a administragdo do bem de familia compete a
ambos os conjuges, resolvendo o juiz em caso de divergéncia. Pardgrafo vinico. Com o falecimento de ambos os
conjuges, a administragcdo passard ao filho mais velho, se for maior, e, do contrdrio, a seu tutor. Art. 1.721. A
dissolugdo da sociedade conjugal ndo extingue o bem de familia. Pardgrafo tinico. Dissolvida a sociedade
conjugal pela morte de um dos conjuges, o sobrevivente poderd pedir a extingdo do bem de familia, se for o
tinico bem do casal. Art. 1.722. Extingue-se, igualmente, o bem de familia com a morte de ambos os conjuges e
a maioridade dos filhos, desde que ndo sujeitos a curatela.
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No mesmo sentido a doutrina de Alvaro Azevedo, 2002, p.- 93, menciona e conceitua
o instituto do bem de familia;

“O meio de garantir um asilo a familia, tornando-se o imovel onde a mesma se instala
domicilio impenhordvel e inaliendvel, enquanto forem vivos os conjuges e até que os filhos
completem sua maioridade”

Mais adiante menciona Azevedo (2002, p. 167), quanto ao conceito amplo do instituto
do bem de familia, nele englobando, ndo somente o previsto na Lei Federal n.° 8.009/1990, e
nos art. (s) 1771 a 1722, do Cédigo Civil de 2002, mas ainda o previsto no art. 5.°,* inciso
XXVI, da CF\88, no qual pde a salvo de penhora, ndo sujeito a execugdo expropriatdria a
pequena propriedade rural, assim define o instituto;

“Instituto pelo qual protege o imovel residencial, urbano ou rural, proprio do casal ou da
entidade familiar, e/ou moveis da residéncia, impenhordveis por determinacdo legal”.

Conceituando o instituto do bem de familia como sendo uma forma de afetacdo e

destinacdo especial, a doutrina de Caio Mario da Silva Pereira, define o instituto legal;

A instituicdo do Bem de Familia € uma forma de afetacdo dos bens, a um
destino especial, que € ser a residéncia da familia e, enquanto for serd
impenhordvel por dividas posteriores a sua constituicao, salvo as provenientes
de impostos devidos pelo prédio.

Conceituam ainda o instituto do bem de familia a doutrina de Pablo Stolze Gagliano;

e Rodolfo Pamplona Filho (2015, p. 393)

O instituto do bem de familia é conceituado por muitos doutrinadores e,
segundo Alvaro Villaca de Azevedo, citado por Maluf, Maluf (2013, p. 720),
o bem de familia pode ser entendido como um patriménio mével ou imdvel
capaz de garantir a sobrevivéncia familiar; dentro deste conceito pode
acrescentar, conforme estabelece Venosa (2009, p. 385), a impenhorabilidade
desse patrimdnio, em beneficio da constituicdo e permanéncia de uma moradia
para o corpo familiar, visando, com isso, “a preservacdo do minimo
patrimonial para uma vida digna.

3% BRASIL — Constituigdo Federal de 1988 — Art. 5.° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (..) Inciso XXVI - a pequena
propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalhada pela familia, ndo serd objeto de penhora para
pagamento de débitos decorrentes de sua atividade produtiva, dispondo a lei sobre os meios de financiar o seu
desenvolvimento;
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Importante mencionar que, em que pese, a legislacao tratar conceitualmente que o bem
de familia estar ligado a expressdo imovel, sua protecao legal e interpretacao deve ser de maior
alcance e abrangéncia, visando proporcionar que a legislagcdes que regulamenta o instituto do
bem de familia possa atingir sua finalidade social, o da protecdo integral a entidade familiar.

A importancia da protecdo ao bem de familia pode ser bem focalizado no conceito
feito por Silvio Salvo Venosa, (2009, p. 386) ao mencionar que os bens de familia sdo bens
como coisas fora do comércio, ndo sujeito de disponibilidade, e alcance, por ato de vontade do

instituidor, vejamos;

Destinacdo ou afetagdo de um patrimdnio em que opera a vontade do
instituidor, amparada pela lei. E uma forma de tornar o bem como coisa fora
do comércio, em que sdo combinadas a vontade da lei e a vontade humana.
Neste diapasdo, o bem de familia fica isento de execug¢do por dividas
posteriores a sua institui¢do, salvo as que provierem de tributos relativos ao
prédio ou despesas de condominio.

No mesmo sentido de entendimento, em uma andlise de ponderacdo entre direitos
constitucionalmente tutelados, o crédito do credor, e o patriménio minimo do devedor e de sua
familia, que tem supedaneo no principio da dignidade da pessoa humana, menciona a doutrina

de Ana Carolina Brochado Teixeira e Gustavo Pereira Leite Ribeiro (2008, p. 410);

O bem de familia revela excecdo ao principio da responsabilidade patrimonial
(art. 391 e art. 591, CPC), em razdo de seu perfil funcional no qual se destaca
a destinacdo existencial de atendimento as necessidades elementares da
pessoa, em contraposicdo ao destino meramente patrimonial.

A ideia do instituto legal e das legislacdes que a regulamentam tem como finalidade a
protecdo a familia, e ndo ao imdvel, desta forma, sendo o imével a qual € edificado a moradia
da familia ganha especial relevo e figura de patrim6nio minimo a ser protegido.

Nesse entendimento € a doutrina de Maria Berenice Dias (2010, p. 589) ao conceituar
o bem de familia como sendo aquele conjunto de bens, mdveis e imdveis, que nao estao sujeitos
a execugdo e nem responsabilizagdo por dividas do instituidor, individuo e ou membros da

familia que deles necessitam, como patrimonio minimo de protecao a entidade familiar;
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Diante de todo o exposto, € possivel extrair do conceito do bem de familia a
necessidade de protecdo de certo bem para que ele cumpra uma determinada
finalidade, ou seja, diante da relevancia do lar, da habitacdo, da moradia; na
construgdo da familia, o legislador quis garantir um patrimdnio minimo para
preservagdo da entidade familiar, garantindo, com isso, uma vida digna. Essa
protecdo se da através da retirada desses bens como forma de garantia dos
credores (art. 391, CC/2002), fazendo, desta forma, com que eles se tornem
impenhordveis. Portanto, “¢ possivel dizer que se trata de uma qualidade que
se agrega a um bem imével e seus imdveis, imunizando-os em relagdo aos
credores, como forma de proteger a familia que nela reside.

Dentro dessa perspectiva e fungdo social € crivel conceituar que a protecdo que se
busca conferir a familia vai além da figura do imével, qualquer que seja, mas sim de qualquer
habitacdo que sirva de abrigo aos conjugues e as entidades familiares definidas na Lei, bem
como seus membros.

A funcdo social do instituto, sua fun¢ao constitucional vai além do mero significado
moradia ou de um bem patrimonial.

Como vimos o bem de familia € a extens@o da personalidade dos membros da familia,
elemento de individualizacdo social e dignificacdo dos seus membros, bem como de pacificagcdo
social, garantida através de um acervo patrimonial minimo que estd fora do comércio, ndo

sujeito a aviltamentos, mitigacdes e disposicdes involuntdrias.

2.3 Modalidades de Bem de Familia

Com a edi¢do da Lei Federal n.° 8.009/1990, que trouxe uma nova modalidade de
protecdo a moradia familiar, em complemento ao que era disposto e trazia o art. 70 a 73 do
Cddigo Civil de 1916, e que teve como finalidade sanar vicios e lacunas existentes na legislagao
geral do cddex civil, a nova legislacdo, agora especial e especifica, criou nova modalidade ou
espécie de bem de familia.

A Lei Federal n.° 8.009/1990 trouxe nova forma de instituicio do bem de familia,
menos formalista da que era previsto nos art. 70 a 73 do Cédigo Civil de 1916, no qual exigia
a sua institui¢do por meio de escritura publica registrada no registro imobilidrio, bem como
ampliando textualmente a 4rea de protecdo da legal que passara a abranger ndo somente o
imovel e sua edificacdo como um todo, mas também os bens mdveis que guarnecem a moradia

familiar, conforme previsto no paragrafo tnico do art. 1.°,*’ do mencionada Lei Federal.

“ BRASIL — Lei Federal n.” 8.009/1990 — Art. 1° O imével residencial proprio do casal, ou da entidade familiar,
€ impenhordvel e ndo responderd por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdencidria ou de outra
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A Lei Federal n.° 8.009/1990 ndo exigi que para a institui¢do do bem de familia seja
feita ou formalizada por escritura publica, pois a protecdo a moradia familiar passa a ser
automadtica, independentemente de instituicao formal ou qualquer formalidade adicional.

A observacdo dessa modalidade de bem de familia pauta-se na informalidade,
regulamentada por Lei de ordem piiblica, face a sua relevancia social e humanitéria, e visando
regulamentar o art. 226 da CF\88, que trata da protecdo constitucional da familia e erigindo a
posicdo da familia como alicerce da sociedade, e desta forma, alicerce do proprio Estado.

Diante da nova modalidade de instituicdo do bem de familia, e principalmente apds a
edicao da Lei Federal n.° 10.406/2002 — novo Cdédigo Civil, que em seu art.(s) 1711 a 1722
trouxeram um nova formulag¢do e conceituacdo ao bem de familia, com a ampliacdo do conceito
e dos bens objeto de prote¢do, mas mantendo a forma de institui¢do, a doutrina passa a
classificar o bem de familia em duas modalidades, os bens de familia instituido de forma
voluntdria, nos termos do novo Cédigo Civil de 2002, e o bem de familia legal ou obrigatorio,
instituido pela Lei e de observancia obrigatdria, ante a regulamentacdao por Lei de ordem

publica.

2.3.1 — Bem de Familia Voluntario

O bem de familia voluntario surge com a edi¢do da Lei Federal n.° 3.071 de 1.° de
janeiro de 1916, o Cdédigo Civil de 1916, que, como ja relatado anteriormente, foi instituido
pelo art. 70 a 73, e no qual tinha como objeto imdvel destinado a habitacdo da familia, sendo
este imdvel ndo sujeito a execugdo por dividas contraidas anteriormente a sua institui¢ao.

A instituicdo dessa modalidade de bem de familia, voluntaria, dependia de prévia
indica¢do do bem imdvel em escritura publica e a posteriori averbac@o na matricula imobilidria,
e tinha validade temporéria, findando-se com a morte dos conjugues e ou a maioridade civil
dos filhos.

Com a edi¢ao da Lei Federal n.° 10.406/2002, o novo Cdédigo Civil, o instituto do bem
de familia voluntario ganha novo conceito e a ampliagdo do seu objeto, e novas possibilidades
para protecdo do patrimonio familiar contra atos de expropriagado judicial.

Com o novo Cédigo Civil o bem de familia, na modalidade voluntario, perde a figura

do objeto como sendo um tnico prédio ou imével do instituidor, e passa a ter como objeto um

natureza, contraida pelos conjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietdrios e nele residam, salvo
nas hipoteses previstas nesta lei.

Pardgrafo tinico. A impenhorabilidade compreende o imovel sobre o qual se assentam a construgdo, as
plantagées, as benfeitorias de qualquer natureza e todos os equipamentos, inclusive os de uso profissional, ou
moveis que guarnecem a casa, desde que quitados.
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percentual de todo acervo patrimonial da familia, nesses inserindo-se bens imdveis e moveis
sem distin¢do.

Muda-se ainda a figura do instituidor da protecao legal voluntaria, que, no cédex de
1916 era reservado ao chefe da familia, agora, diante da nova conjuntura constitucional de
igualdade de posi¢cdo entre os cOnjuges na relagdo matrimonial, passa a ser constituido por
qualquer dos conjuges e ou entidade familiar reconhecidas pela Lei.

O art. 1.711, do C\C 2002 menciona que o bem de familia, nessa modalidade de
institui¢do, € a afetagdo de um conjunto de bens imédveis, de finalidade residencial (art. 1.712),
com os moveis que o guarnecem, bem como as rendas advindas desses imoveis (art. 1.713),
que tenha como finalidade o sustento da familia.

O bem de familia de constitui¢ao voluntdria, destina a afetacdo ndo somente iméveis
residenciais urbanos, mas também rurais (art. 1.712), tendo como exigéncia de instituicao as
formalidades exigidas no Codigo Civil de 1916, a instituicdo mediante escritura publica com
decido registro da mesma no registro imobilidrio.

Diferentemente da exigéncia legal do Cédigo Civil de 1916, a institui¢do do bem de
familia voluntario pode se dar ndo somente por escritura publica, ato inter vivos, mas pode ser
instituido apds a morte do instituidor mediante testamento publico (art. 1.711), ou mesmo
mediante doacao (art. 1.711, § dnico) com a expressa anuéncia do donatério (s).

A Lei permite ao instituidor afetar como bem de familia até o limite méximo de 1/3 do
seu patrimonio liquido (art. 1.711), percentual esse comprovado a época da institui¢do do bem
de familia.

A referida comprovacdo dar-se-4 mediante inventdrio patrimonial contabil dos bens
do instituidor, alicercado com laudos de avalia¢do, visando a correta elucidacdo quanto ao valor
pecunidrio patrimonial do acervo de bens do instituidor.

Realizado a instituicdo, com o devido registro imobilidrio, nas matriculas dos bens
afetados, esses bens tornam-se ndo sujeitos a execucdo ou expropriacdo judicial por dividas
contraidas apds a sua institui¢ao.

Excecdo a regra da impenhorabilidade, a Lei prevé, no seu art. 1.715, a possibilidade
da responsabilizag¢do patrimonial recair sobre os bens de familia em caso de divida de tributos
relativos ao proprio imével, como o imposto predial urbano IPTU e as taxas de condominio.

A alienacdo dos imdveis afetados pela instituicdo do bem de familia € possivel, a teor
do que consta do art. 1.717 desde que haja consentimento dos interessados, ouvido o Ministério

Publico, envolvendo interesse indisponivel ou de menores incapazes.
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A finalidade dos iméveis gravados com a benesse legal deve ter como destinagcdao
exclusiva, a teor do que exige o art. 1.712, na modalidade residencial, ndo podendo, dessa

forma, ser instituido como bem de familia ou sofrer a afetacdo legal imdveis comerciais.

2.3.2 Bem de Familia Legal

O bem de familia legal é a modalidade de bem de familia criado pela Lei Federal n.°
8.009/1990, legislacdo essa que é, e serd, o centro de atencdo desse trabalho.

O bem de familia legal, diferentemente do que € previsto na modalidade voluntério,
regulamentado no Cdédigo Civil, conceitua o bem de familia voluntdrio como sendo e tendo
como objeto um unico imdvel de natureza residencial que sirva de moradia a familia, seja do
casal, ou entidade familiar, composto de um tnico pai ou mae com seus filhos, ou um tnico
individuo.

O objetivo da legislacdo especial € idéntico aquela prevista na modalidade voluntério,
a protecao, afetacdo de nao execucdo e impenhorabilidade da moradia familiar.

Na modalidade legal o bem de familia € isento de responder por qualquer divida, seja
de qual natureza for, é o que dispde o art. 1.°,*' da Lei Federal n.° 8.009/1990, a0 mencionar
que o bem de familia, imdvel residencial e moradia da familia, ndo respondera por qualquer
divida, seja de natureza “civil, comercial, fiscal, previdencidria ou de qualquer outra natureza”.

Como o dispositivo legal menciona, em texto aberto, “dividas de qualquer natureza”,
essas se incluem dividas de natureza trabalhista, e indenizatérias em geral, embutidas nas
dividas de natureza civil, penal. Ou seja, o bem de familia em regra ndo estd sujeito a execugdo
ou responsabilizacdo patrimonial para pagamento de débitos, qualquer que seja.

E importante mencionar que toda legislacio, quando for o caso, deve ser interpretada
a luz da Constituicdo Federal, tendo em vista que estd € a base de sustentacdo e alicerce daquela.
A que se verificar ainda, quando de eventuais interpretacdoes da Lei do bem de familia, que a
mesma deva se dar em estrita observancia a sua finalidade e proposito.

Cabe mencionar e reforcar que se insere na protecdo legal da Lei Federal n.°
8.009/1990 o bem imovel rural, como sendo este o tnico bem imdvel da familia, conforme
menciona o § unico do art. 1.° dos dispositivo legal ao mencionar que a impenhorabilidade

compreende o imoével residencial do casal, ou entidade familiar, aquele no qual se assenta a

4l BRASIL — Lei Federal n.° 8.009/1990 — Art. 1° O imdvel residencial proprio do casal, ou da entidade familiar,
é impenhordvel e ndo responderd por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdencidria ou de outra
natureza, contraida pelos conjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietdrios e nele residam, salvo
nas hipdteses previstas nesta lei.
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constru¢do, as plantacdes, as benfeitorias de qualquer natureza, bem como todos os
equipamentos de uso profissional, ou moveis que guarnecem a casa, desde que quitados,

vejamos;

Art. 1° O imdvel residencial proprio do casal, ou da entidade familiar, é
impenhordvel e ndo responderd por qualquer tipo de divida civil, comercial,
fiscal, previdencidria ou de outra natureza, contraida pelos conjuges ou pelos
pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo nas hip6teses
previstas nesta lei.

Pardgrafo tnico. A impenhorabilidade compreende o imével sobre o qual se
assentam a construcgdo, as plantagées, as benfeitorias de qualquer natureza e
todos os equipamentos, inclusive os de uso profissional, ou méveis que
guarnecem a casa, desde que quitados.

Nao haveria que ser diferente tendo em vista que muitas familias tem a sua moradia,
unica moradia, situado nas zonas rurais e dela tiram seu sustento.

A prépria Constituicio Federal de 88 em seu art. 5.°, inciso XX VI,** ao mencionar que
€ a pequena propriedade rural, em sua extensao, nao serd objeto de penhora para pagamento de
débitos decorrentes da sua atividade produtiva.

Em se tratando de um imével residencial com dupla caracteristica, qual seja, de
moradia e fonte de renda, sua impenhorabilidade e protecdo legal se estende ndo somente a
edificacdo da moradia em si, mas também a todo o imével utilizado para a plantacdo, e os
equipamentos de uso profissional do individuo utilizado para o plantio e colheita de sua
producdo como expressamente mencionado no dispositivo legal.

Nao € por outro motivo que que a Constitui¢do Federal em seu art. 5.°, inciso XXVI,
menciona que a pequena propriedade rural trabalhada pela familia ndo serd objeto de penhora
para pagamento de débitos decorrente da sua atividade produtiva.

A protecdo legal se estende ndo somente para o imdvel que serve de moradia, mas para
toda propriedade na qual € utilizada pela familia para realizacdo do seu sustento.

O imdvel rural tem uma caracteristica sui generis, no qual o imével € a moradia da

familia, bem como a fonte de seu sustento e trabalho. E do imé6vel, do bem de familia, em que

#2 BRASIL — Constituigdo Federal de 1988 - Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (..) XXVI - a pequena propriedade
rural, assim definida em lei, desde que trabalhada pela familia, ndo serd objeto de penhora para pagamento de
débitos decorrentes de sua atividade produtiva, dispondo a lei sobre os meios de financiar o seu
desenvolvimento.
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o individuo e a entidade familiar t€m seu abrigo, e a0 mesmo tempo € seu local de trabalho e
sustento.

E exatamente por isso que a Lei Federal n.® 8.009/1990, em seu art. 1.°, §unico, define
que o bem de familia compreende as plantagdes, benfeitorias e equipamentos de uso
profissional ou méveis, quitados, que guarnecem o imével estdo protegidos pela legislacao.

O art. 4.°, inciso IL,** da Lei Federal n.° 4.504/1964, Estatuto da Terra, define o bem
de familia do ruricola como aquela definida de propriedade familiar, na qual a familia tem como
moradia e também local de trabalho e sustento.

O art. 833, inciso VIIL,** da Lei n.° 13.105/2015 — Cdédigo de Processo Civil, menciona
no Livro II, Capitulo IV, Secdo III, Subsecdo I, os bens ndo sujeitos a execugdo, ndo sujeitos a
responsabilizacdo patrimonial por dividas, e nele inserido a pequena propriedade rural.

Menciona ainda no inciso II, do mesmo dispositivo legal, que os bens moveis de uso
profissional, para o exercicio profissional, ndo estdo sujeitos a execucdo, bem como as
maquinas € equipamentos € demais instrumentos destinados necessdrios e uteis ao exercicio da
profissdo do executado, inciso V, ndo estdo sujeitos a execugado, fazendo coro a regulamentando
os dispositivos constitucionais de prote¢ao ao bem de familia, seja urbano ou rural.

A que se mencionar novamente a importante diferenca que existe entre o bem de
familia voluntério definido no Cédigo Civil com o bem de familia legal definido na Lei Federal
n.° 8.009/1990. O bem de familia voluntario € aquele instituido pelos conjuges e ou entidade
familiar e tem como objeto uma coletividade de bens mdveis e imdveis, ndo se limitando a
unico imével residencial, acervo de bens esses que ficaram afetados, mediante registro nos
respectivos 6rgdos competentes, € ndo estardo sujeitos a execu¢do de dividas posterior a sua
constituicdo.

A constituicao do bem de familia voluntério se da por meio de escritura publica, € um
contrato formal e solene.

A esse respeito menciona a doutrina de Paulo Lobo quanto a diferenciacdo das espécies
de bem de familia existente no ordenamento juridico, sua distin¢do e critica ao modelo de bem

de familia voluntério quanto a suas formalidades legais;

43 BRASIL — Lei federal n.° 4.504/1964 — Art. Art. 4° Para os efeitos desta Lei, definem-se: (..) Il - "Propriedade
Familiar", o imovel rural que, direta e pessoalmente explorado pelo agricultor e sua familia, lhes absorva toda
a forga de trabalho, garantindo-lhes a subsisténcia e o progresso social e econdmico, com drea mdxima fixada
para cada regido e tipo de exploragdo, e eventualmente trabalho com a ajuda de terceiros;

# BRASIL — Lei Federal n.° 13.105/2015 — Cédigo de Processo Civil — art. 833. Sdo impenhordveis: (...) VIII - a
pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalhada pela familia; V - os livros, as mdquinas,
as ferramentas, os utensilios, os instrumentos ou outros bens moveis necessdrios ou iiteis ao exercicio da
profissdo do executado;
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Apesar da sensivel melhoria da configuragdo legal do bem de familia
voluntério, no Cédigo Civil de 2002, persistiram as exigéncias formais que
inibem sua utilizacdo, como ocorreu durante a vigéncia do Cédigo anterior,
tais como a necessidade de lavratura de escritura publica e de registro ptiblico
com seus consequentes encargos. Além disso, trouxe exigéncia nova de
utilizacdo de apenas um ter¢co do patrimdnio liquido, que, como veremos,
praticamente destinou o instituto para as pessoas mais ricas, permanecendo
muito restrito o interesse pratico pelo bem de familia voluntirio. Em
contrapartida, o bem de familia legal, de incidéncia automatica, apesar de
conteido mais restrito, democratizou o instituto aplicando-se a quase
totalidade das situagdes dos imdveis utilizados para moradia. Destarte nesta
exposicao, priorizamos o modelo legal. (2014, p. 360-361)

O bem de familia legal independente de instituicio formal e solene, ndo requer
escritura publica e nem mesmo registro da afetacdo na matricula imobilidria, € ndo depende
sequer manifestacao de vontade do seu titular, os conjuges ou da entidade familiar.

A sua protecdo decorre de um interesse que se sobrepde ao proprio interesse individual
dos conjuges ou das entidades familiares, pois 0 que se visa proteger € a paz social, a justica
social e a dignidade da pessoa humana, que s@o interesses supralegais e acima do interesse
individual.

Como mencionado a protecdo do bem de familia, tratado pela Lei n.° 8.009/1990, o
bem de familia legal, é um direito de personalidade, de relevincia constitucional, intrinseco a
dignidade da pessoa humana, e conforme dispde o art. 11,* do Cédigo Civil, os direitos da
personalidade sdo irrenuncidveis, imprescritiveis e nao podem seu exercicio sofrer limitagao
voluntdria.

Os termos dispostos na Lei n.° 8.009/1990, normas de direito material que regulamenta
o art. 6.° e 226, da CF, € norma de ordem publica, visto que ndo depende de manifestacao do

interessado a sua efetivacdo e a sua aplicacdo nao esta sujeito a disposicdo da parte interessada.

4 BRASIL — Lei Federal n.” 10.406 de 10 de janeiro de 2002 — Cédigo Civil — Art. 11. Com excegdo dos casos
previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio
sofrer limitagcdo voluntdria.
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2.4 A Lei Federal n.° 8.009/1190 — Bem De Familia como Norma de Ordem Publica e de

Relevancia Social Constitucional

A Constituicao Federal de 1988 consagra em seu Titulo VIII, denominado Da Ordem
Social, localizado no Capitulo VII, no qual trata do ser humano, da familia (seus membros) da
crianga, do adolescente e do idoso.

Na abertura do capitulo, o cartdo de apresenta¢do do tema, menciona a Constitui¢do,
em seu art. 226, que a familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

Para garantir a efetiva protecao a familia o constituinte derivado promulgou a emenda
constitucional 26/2000 inseriu a moradia no rol dos direitos fundamentais sociais exposto no
art. 6.°, da CF, reforcando a protecdo infraconstitucional j4 existente por for¢a do Codigo Civil
de 1916, bem como pela Lei Federal n.® 8.009/1990.

O art. 5.°, inciso XI,*¢ da CF, menciona que a casa ¢ asilo invioldvel, nela somente
podendo ad entrar com expressa autorizacao de seus moradores, ou seja, a Constituicao protege
a familia, dentre outros, pela protecdo ao seu lar, sua moradia, da propriedade.

Nesse sentido leciona Maria Berenice Dias: “Afinal, como diz Alvaro Villaca, a
violacdo do lar é a quebra da iiltima protecdo humana; o aniquilamento de uma familia é a
incineragdo do proprio amor [...]” (2009, p. 556).

Cabe mencionar que o conceito de entidade familiar abriga estrutura de convivio das
mais diversas, que, na jurisprudéncia moderna e contemporanea, ao contrario do que € exposto
nos dispositivos legais que regulamentam a matéria, art. 1711 a 1722, do Cédigo Civil 2002,
bem como no art. 1.°, da Lei Federal n.° 8.009/1990, ndo estao limitados aos cOnjuges e seus
filhos, mas alberga tanto a familia de fato (familia formada a partir da unido estdvel), constituida
por homem, mulher e sua prole, quanto aquelas outras manifestacdes de afetividade reciproca
e de ajuda mutua, como unido do homem e da mulher com os filhos das unides anteriores de
cada um.

Também estdo inseridas no conceito de entidade familiar as denominadas familia
monoparental aonde configura-se pela unido do pai ou mae com seus filhos, do pai com os

filhos de sua companheira, dos avés com os netos, da mae solteira com seu filho.

# BRASIL — Constituigdo Federal de 1988 - Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (..) XI - a casa é asilo invioldvel
do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito
ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagdo judicial;
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O Superior Tribunal de Justica — STJ exercendo seu papel constitucional de
interpretacio e uniformizagio da Lei infraconstitucional editou a stimula 364*’ na qual
reconhece o imével de pessoas solteiras, divorciadas, vitvos (a), como impenhoravel, a luz da
interpretacdo dos dispositivos legais que tutelam o bem de familia, reconhecendo como
entidade familiar a composi¢cdo de uma moradia composta de uma tnica pessoa.

A que se mencionar ainda que por for¢a de decis@do do Supremo Tribunal Federal —
STF, no julgamento da ADI 4.277* e da ADPF 132, reconheceu que a uniio homossexual entre
pessoas do mesmo sexo € considerada, nos termos da Constituicdo, uma entidade familiar,
gozando das mesmas protecOes legais reservadas as entidades familiares, dentre as quais a

protecdo do bem de familia.

47 BRASIL — Superior Tribunal de Justica — STJ — Stimula n.° 364. O conceito de impenhorabilidade de bem de
familia abrange também o imovel pertencente a pessoas solteiras, separadas e viiivas. Data da Publicac¢do - DJe
31.10.2008

48 BRASIL — Supremo Tribunal Federal — STF — ADI n.” 4277. Min. Relator Carlos Ayres Brito, EMENTA: 1.
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE
OBJETO.

RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE
OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampagdo dos
Sfundamentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI n° 4.277-DF, com a finalidade de conferir “interpretagcdo conforme
a Constitui¢do” ao art. 1.723 do Cédigo Civil. Atendimento das condicées da agéo. 2. PROIBICAO DE
DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA
HOMEM/MULHER

(GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO
PRECONCEITO COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO
PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA
SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO,
EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA.
CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposicdo constitucional expressa ou implicita em sentido
contrdrio, ndo se presta como fator de desigualacdo juridica. Proibi¢do de preconceito, a luz do inciso 1V do
art. 3° da Constituicdo Federal, por colidir frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem de
todos”. Siléncio normativo da Carta Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como saque da
kelseniana “norma geral negativa”, segundo a qual “o que ndo estiver juridicamente proibido, ou obrigado,
estd juridicamente permitido”. (.....). O caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade, especial
protecdo do Estado. Enfase constitucional a instituicdo da familia. Familia em seu coloquial ou proverbial
significado de niicleo doméstico, pouco importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada por
casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressdo “familia”,
ndo limita sua formagdo a casais heteroafetivos nem a formalidade cartordria, celebragdo civil ou liturgia
religiosa. Familia como institui¢cdo privada que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém
com o Estado e a sociedade civil uma necessdria relagdo tricotomica. (....) 6. INTERPRETACAO DO ART.
1.723 DO CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA
“INTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO FAMILIA.
PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou
discriminatorio do art. 1.723 do Codigo Civil, ndo resoliivel a luz dele proprio, faz-se necessdria a utilizagdo da
técnica de “interpretagdo conforme a Constituicdo”. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer
significado que impeca o reconhecimento da unido continua, piiblica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo
como familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da
unido estdvel heteroafetiva.
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Menciona Dias, quanto ao conceito e amplitude do significado de entidade familiar,
vejamos;

“A familia, constitucionalmente, vem representada no sentido amplo, aqui ndo estd
representada somente a familia no seu sentido tradicional, ou seja, as familias formadas por

relacdo conjugal ou de parentesco”. (DIAS, 2014, p. 320)

A que se mencionar em especial, quanto a caracterizagdo do bem de familia com o
instituto constitucional do patriménio minimo, ou minimo existencial, em especial na
modalidade de bem de familia regulamentado pela Lei Federal n.° 8.009/1990, e que tem
expresso amparo constitucional que extratai, como ja mencionados em capitulos anteriores,
com base nos principios e objetivos escolhidos pelo legislador constituinte para Republica
Federativa do Brasil no art. 1.°, inciso II e III, art. 3.°, inciso I e III, art. 5.°, inciso XI, art. 6.°,
e 226, dentre outros da Constitui¢cao Federal.

Nesse entendimento segue a doutrina de Berenice Dias, no qual coloca o bem de
familia como a sendo aquele minimo existencial a ser elemento essencial a consagragao da

dignidade da pessoa humana, alicerce da CF/88, vejamos;

Os novos valores a serem protegidos pelo bem de familia podem ser resumidos
na no¢do de minimo vital, que visa a preservar as bases de dignidade do
devedor para que possa recomecar a vida, mantendo integra a sua
personalidade. O principio da dignidade humana leva o Estado a garantir o
minimo existencial para cada ser humano em seu territério. A tendéncia é
encontrar instrumentos hédbeis que preservem o devedor e que, a0 mesmo
tempo, ndo frustrem a garantia do credor. Nesse sentido, o Brasil libera
verdadeira revolugdo silenciosa, impulsionada pelos tribunais, que vém
realizando o direito em sua concretude e atribuindo a lei o seu sentido social,
deixando de lado a visdo extremamente positivista e literal a que estd
acostumada a tradi¢do juridica brasileira. (2014, p. 375)

O que se pode extrair do bem de familia, constitucionalmente falando, € que ele visa,
principalmente, garantir o minimo vital para que as familias tenham uma vida digna, isto €, que
ndo seja retirado do devedor o patrimonio necessario para manter sua dignidade.

Desta forma, o bem de familia voltado como uma forma de garantia da dignidade da
pessoa humana, art. 1°, inciso III, CF/88, representa um dos valores supremos da CF/88,
fazendo com que o Estado garanta o minimo existencial para o ser humano.

Com essa nova interpretacdo, ha uma nova concepcao acerca do conceito de bem
juridico, uma vez que, agora, ele ndo se limita a tutelar interesses privados, ou seja, o patrimonio

57



nao pode ser mais entendido como um “complexo de relacoes econémicas de um individuo cuja
finalidade é preservar a seguranca de relacdo de crédito” (TEIXEIRA; RIBEIRO, 2008, p.
407-412).

Assim, a colocacdo do ser humano no centro do ordenamento juridico faz com que a
autonomia privada deixe de ser um fim em si mesmo, devendo, com isso, se submeter aos
valores constitucionais, pois “a protec¢do das necessidades humanas se converte em critério e
medida do contorno de bens juridicos”. (TEIXEIRA; RIBEIRO, 2008, p. 407-412).

Ja Sergio Iglesias de Souza (p. 312, 2004) conceitua o direito a moradia, com foco
na protecdo como direito fundamentais e da personalidade, destacando trata-se de um bem nao

sujeito a atos de disposi¢do e rentincia;

A moradia consiste em bem irrenuncidvel da pessoa natural, indissocidvel de
sua vontade e indisponivel, que permite a fixacdo em lugar determinado, ndo
s fisico, como também a fixacdo dos seus interesses naturais da vida
cotidiana, exercendo-se de forma definitiva pelo individuo, e,
secundariamente, recai o seu exercicio em qualquer pouso ou local, mas sendo
objeto de direito e protegido juridicamente. O bem da “’moradia’’ € inerente
a pessoa e independente de objeto fisico para a sua existéncia e protecdo
juridica. Para nés, ©” moradia’’ € elemento essencial do ser humano e um bem
extrapatrimonial. “Residéncia’” € o simples local onde se encontraria o
individuo. E a habitagdo é o exercicio efetivo da “moradia’ ’sobre

determinado bem imével.

Quanto a atuacdo do Estado na promocgao e implementacdo do direto a moradia, que
dar-se-4 por um comportamento ativo, prestacional, bem como pelo comportamento de
abstencao do Estado em nao vilipendiar por atos o direito a moradia, bem como fragilizar a sua

protecao, menciona Ingo Wolfgang Scarlet;

No ambito da assim denominada dimensdo negativa ou daquilo que também
tem sido chamado de uma funcido defensiva dos direitos fundamentais,
verifica-se que a moradia, como bem juridico fundamental, encontra-se, em
principio, protegida contra toda e qualquer sorte de ingeréncias indevidas. O
Estado, assim como os particulares, tem o dever juridico de respeitar e de ndo
afetar a moradia das pessoas, de tal sorte que toda e qualquer moradia que
corresponda a uma violagdo do direito a moradia passivel, em principio, de
ser impugnada em juizo, seja na esfera do controle difuso e incidental, seja no
meio do controle abstrato e concentrado de constitucionalidade, ou mesmo por
intermédio de instrumentos processuais especificos disponibilizados pela
ordem juridica. E também precisamente estd a dimensdo- a funcio defensiva
do direito a moradia — a que se referem as diretrizes internacionais acima
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mencionadas, quando utilizam os termos “respeitar” e “proteger”’, embora a
protecdo também envolva a¢des concretas (normativas e faticas) de tutela da
moradia contra ingeréncias oriundas do Estado ou de particulares, tudo a
reforcar intima conexdo entre a dimensdo negativa e positiva dos direitos

fundamentais. (2011, p. 132)

Como instrumento legal especifico a esse direito fundamental e da personalidade
temos alguns dispositivos legais, como legislagdes gerais, tais como no art.(s) 1.711 a 1.721,
da Lei Federal n.° 10.406/2002 — Cédigo Civil, que trata do ato juridico voluntério de instituir
um acervo patrimonial invioldvel, denominado bem de familia, mas, talvez, o que mais
poderiamos citar com seguranga como sendo aquela legislacdo especifica, que regulamenta a
especial protecao conferida pelo art.(s) 1.°, inciso III, 3.°, inciso III, 6.°, 225, 229, 230, ambos
da Constitui¢do Federal, do direito a moradia, como sendo um extensdo necessaria e inseparavel
do direito fundamental ao respeito a dignidade da pessoa humana através da moradia € extraido
da Lei Federal n.° 8.009/1990, que textualmente foi denominada como sendo Lei da

Impenhorabilidade do Bem de Familia.

CAPITULO 3 DO ENTENDIMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - STJ
E DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - STF SOBRE A APLICACAO DA LEI
FEDERAL N.° 8.009/1990 QUANTO AS EXCECOES DE IMPENHORABILIDADE
LEGAIS A PROTECAO AO BEM DE FAMILIA

Importante nessa fase do trabalho, apds a explanagdo dos capitulos anteriores, tecer
consideragdes sobre o entendimento dos Tribunais Superiores sobre seu entendimento sobre as
excecdes a impenhorabilidade do bem de familia.

Como sdo os Tribunais Superiores que, dentro de sua drea de competéncia institucional
e constitucional, que interpretam a legislacdo constitucional e infraconstitucional, é de vital
importancia uma andlise da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica — STJ e do Supremo
Tribunal Federal — STF sobre a matéria tratada na Lei Federal n.° 8.009/1990, em especial sobre
as excecoes de a impenhorabilidade ao bem de familia previsto no art. 3.°, inciso II a VII, bem
como em demais legislagcdes especiais que vulneram e flexibilizam o instituto do bem de familia
e assim o direito constitucional a moradia.

Cabe inicialmente mencionar que, em que pese a matéria do bem de familia seja
regulamentada pela Lei Federal n.° 8.009/1990, € indiscutivel que a matéria do direito a moradia

e protegdo da mesma € matéria eminentemente constitucional. A matéria € constitucional antes
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mesmo da entrada em vigor da emenda a Constituicdo 26/2000 que inseriu no art. 6.° da CF/88
a moradia como direito fundamental, ante aos demais principios constitucionais ja existentes
na Constituicao desde de sua promulgacdo, bem como por tratados internacionais de direitos
humanos os qual o Brasil é signatarios, nos quais definem o acesso a moradia como forma de
consagracdo da dignificacdo humana, e elemento essencial para composicao de um patrimonio
minimo a ser usufruido pelo individuo enquanto ser humano, e que foram mencionados nos
tépicos iniciais.

Desta forma, independentemente do entendimento jurisprudencial da eminente Corte
Superior infraconstitucional, nesse caso do Superior Tribunal de Justica— STJ, quando tivermos
discutindo sobre a protecdo ao bem de familia que representa o imdvel residencial da familia
ou da entidade familiar, necessariamente havera espago legal e constitucional para manifestagao
da Corte Superior constitucional, ou seja, o Supremo Tribunal Federal — STF, por ser matéria
estritamente constitucional, nos termos do art. 6.°, 226, da CF/88.

Entendimento do STJ quanto a penhora do bem de familia em contrato de alienagdo

fiducidria em garantia.

3.1 Da Jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica — STJ e seus Pontos Polémicos no
Entendimento e Interpretacao da Lei Federal n.° 8.009/1990 e na Aplicacdo as Excecoes

de Impenhorabilidade

Em andlise a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica — STJ, sobre o tema da
interpretacdo e aplicacdo da Lei Federal n.° 8.009/1990, em especial aplicacdo da interpretagdo
do art. 3.° e de seus incisos II a VII, do dispositivo legal que trata das excecdes a
impenhorabilidade do bem de familia, encontramos entendimento dos mais diversos. Alguns
acorddos fazem uma interpretacdo extensiva das excecOes de impenhorabilidade, ja outros
realizam uma interpretagao restritiva ao protetivo legal.

H4 ainda contradicdes sobre o entendimento, com fundamentagdes dubias, e
contraditdrias sobre 0 mesmo acérdao.

O que podemos afirmar é que a interpretacdo da aplicacdo do dispositivo legal que
trata das excecdes da impenhorabilidade ao bem de familia vem passando ha anos por
transformacgao de entendimento pela Corte Superior do STJ, e que ndo hd unanimidade de
entendimento juridico entre seus ministros sobre a aplicacdo e extensdo protetiva das hipéteses
protetivas ao bem de familia, mas sim entendimentos pontuais que de tempos em tempos

modifica-se na sua votacao por maioria.
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Queremos trazer a esta pesquisa alguns dos entendimentos atuais e contemporaneos
sobre como o STJ vem aplicando as normas legais do bem de familia, em especial, como j4
mencionado os das excecdes a impenhorabilidade.

O primeiro caso e jurisprudéncia a ser mencionado a esse trabalho se refere a decisao
que, por maioria, julgou pelo ndo provimento de um recurso especial que pleiteava o
reconhecimento da invalidade de contrato acessorio de alienacdo fiducidria em garantia, em
contrato de mutuo, no qual foi ofertado o bem imével residencial em garantia a tomada de um
crédito junto a uma instituicao financeira.

Trata-se do recurso especial - REsp. n.° 1.559.348* — DF, Relator Ministro Luiz Felipe
Salomao, julgado em 18\06\2019, em que aquela corte superior aplicou o critério subjetivo de
uma suposta ma-fé da recorrente que teria ofertado o inico bem residencial de moradia sua e
de sua familia, naquilo que o relator denominou como sendo “uso abusivo do direito de
propriedade’, e que, em que pese o tribunal reconheca que a norma legal da Lei Federal n.°
8.009/1990 ser norma de ordem publica, ndo renuncidvel, e de eminente interesse social \
constitucional, entenderd que naquela caso concreto haveria a pritica de ma-fé e abuso do
direito, e fraude ao oferecer o tnico bem imével residencial, bem de familia, em garantia real
em contrato de mutuo bancério.

Entendeu o relator que, como foi ofertado, voluntariamente, pela recorrente o bem
imoével residencial familiar para celebracdo do negdécio juridico, o contrato de mutuo, ndo
poderia a mesma em momento posterior, execu¢do judicial da obrigacdo inadimplida, valer-se

da norma protetora do bem de familia.

# BRASIL — Superior Tribunal de Justica — STJ — REsp. n.° 1.559.348 - DF. Min. Relator Luis Felipe Salomdo.
DJe 05/08/2019 - RECURSO ESPECIAL. VIOLACAO AO ART. 535 DO CPC/1973. NAO OCORRENCIA.
INCIDENTE DE UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA. CONVENIENCIA E OPORTUNIDADE.
ALIENACAO FIDUCIARIA. TRANSMISSAO CONDICIONAL DA PROPRIEDADE. BEM DE FAMILIA DADO
EM GARANTIA. VALIDADE DA GARANTIA. VEDACAO AO COMPORTAMENTO CONTRADITORIO. (....)
3. A jurisprudéncia desta Corte reconhece que a protegdo legal conferida ao bem de familia pela Lei n. 8.009/90
ndo pode ser afastada por reniincia do devedor ao privilégio, pois é principio de ordem piiblica, prevalente
sobre a vontade manifestada. 4. A regra de impenhorabilidade aplica-se as situacoes de uso regular do direito.
O abuso do direito de propriedade, a fraude e a md-fé do proprietdrio devem ser reprimidos, tornando ineficaz
a norma protetiva, que ndo pode tolerar e premiar a atuagdo do agente em desconformidade com o
ordenamento juridico. 5. A propriedade fiducidria consiste na transmissdo condicional daquele direito,
convencionada entre o alienante (fiduciante), que transmite a propriedade, e o adquirente (fiducidrio), que dard
ao bem a destinagdo especifica, quando implementada na condigdo ou para o fim de determinado termo. 6.
Vencida e ndo paga, no todo em parte, a divida e constituido em mora o fiduciante, consolidar-se-d a
propriedade do imével em nome do fiducidrio, consequéncia ulterior, prevista, inclusive, na legislacdo de
regéncia. 7. Sendo a alienante pessoa dotada de capacidade civil, que livremente optou por dar seu tinico
imovel, residencial, em garantia a um contrato de miituo favorecedor de pessoa diversa, empresa juridica da
qual é iinica sdcia, ndo se admite a protegdo irrestrita do bem de familia se esse amparo significar o alijamento
da garantia apds o inadimplemento do débito, contrariando a ética e a boa-fé, indispensdveis em todas as
relagées negociais. 8. Recurso especial ndo provido.
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Ou seja, entendeu o ministro relator que o fato do titular do bem de familia oferecer o
mesmo em garantia em contrato de mutuo, e posteriormente, em fase de execuc¢do judicial,
pugnar pela impenhorabilidade ou bem nao sujeito a execugdo, caracteriza ma-fé, e abuso do
exercicio do direito de propriedade e fraude contratual.

Esse entendimento e fundamento juridico vem ganhando corpo nos julgados pelo ST1J,
encabecado pelo entendimento de REsp. julgado de relatoria da ministra Fatima Nancy
Andrighi, que, dentre outros julgados de sua relatoria, teceu a seguinte fundamentacao juridica

no julgamento do REsp. 1.141.732-SP%;

(..) a protecdo conferida ao bem de familia deve sempre levar em
consideracdo a conduta dos respectivos destinatdrios, sendo determinante a
constatagao da boa-fé do devedor para que se possa socorrer do favor legal,
devendo ser reprimidos quaisquer atos tendentes a tumultuar o tramite dos
processos de cobranga. (2010, p. 6)

Em outro julgado da Corte ficou condicionado que o bem de familia, que outrora
entendem como irrenuncidvel, pode ser renunciado, diante da pratica de suposto ato que atente
contra a boa-fé objetiva, como se extrai do enunciado do acérdao do REsp. n.° 554.662/RS.

Outros julgados do STJ como o REsp. n.° 1.200.112-RJ*!, REsp. n.° 1.141.732-SP,

agora da secdo de direito publico do tribunal chancela a teoria de que o comportamento

30 BRASIL — Superior Tribunal de Justica — STJ — REsp. n.° 1.141.732-SP. Min. Relatora Fdtima Nancy
Andrighi. DJe 22/11/2010 - CIVIL. BEM DE FAMILIA. OFERECIMENTO EM GARANTIA HIPOTECARIA.
BENEFICIO DA ENTIDADE FAMILIAR. RENUNCIA A IMPENHORABILIDADE. 1. A excegdio do art. 3°,
inciso V, da Lei n° 8.009/90, que permite a penhora de bem dado em hipoteca, limita-se a hipotese de divida
constituida em favor da entidade familiar. Precedentes. 2. A comunidade formada pelos pais e seus
descendentes se enquadra no conceito legal de entidade familiar, inclusive para os fins da Lei n° 8.009/90. 3. A
boa-fé do devedor é determinante para que possa se socorrer do favor legal, reprimindo-se quaisquer atos
praticados no intuito de fraudar credores ou retardar o trdmite dos processos de cobranga. O fato de o imdvel
dado em garantia ser o uinico bem da familia certamente é sopesado ao oferecé-lo em hipoteca, ciente de que o
ato implica reniincia a impenhorabilidade. Assim, ndo se mostra razodvel que depois, ante a sua inadimpléncia,
o devedor use esse fato como subterfiigio para livrar o imével da penhora. A atitude contraria a boa-fé insita as
relagbes negociais, pois equivaleria a entrega de uma garantia que o devedor, desde o inicio, sabia ser
inexequivel, esvaziando-a por completo. 4. Recurso especial a que se nega provimento.

3! BRASIL — Superior Tribunal de Justica — STJ — REsp. n.° 1.200.112 -SP. Min. Castro Meira. DJe 21/08/2012 -
TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. BEM DE FAMILIA. ART. 1° DA LEI 8.009/90.
IMPENHORABILIDADE. ABUSO DO DIREITO DE PROPRIEDADE E MA-FE DO PROPRIETARIO, QUE
OFERTOU O BEM EM GARANTIA PARA INGRESSO NO REFIS. INADIMPLENCIA DO PARCELAMENTO.
EXCLUSAO. EXECUCAO DA GARANTIA. PENHORA. INAPLICABILIDADE DA REGRA PROTETIVA. 1.
Resume-se a controvérsia em definir se o bem de familia, ofertado como garantia para ingresso no REFIS, pode
ser penhorado quando o contribuinte é excluido do parcelamento fiscal por inadimpléncia. 2. A jurisprudéncia
desta Corte reconhece que a protegdo legal conferida ao bem de familia pela Lei 8.009/90 ndo pode ser
afastada por reniincia do devedor ao privilégio, pois ¢é principio de ordem piiblica, prevalente sobre a vontade
manifestada. 3. Trata-se, todavia, de situacdo peculiar, que ndo se amolda a jurisprudéncia pacificada. Os
proprietdrios do bem de familia, de maneira fraudulenta e com abuso do direito de propriedade e manifesta
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subjetivo da parte na relacao obrigacional € determinante para que se possa valer do instituto
do bem de familia para prote¢do da moradia familiar.

A fundamentacdo juridica subjetiva do julgador em analisar a suposta pratica de
conduta de ma-fé do individuo ganha status juridicos para transpor a barreira de protecao legal
do bem de familia, mesmo sem disposi¢do legal nesse sentido, em uma clara interpretacdo
restritiva ao um instituto legal que tem como finalidade a concretizacio de um direito
fundamental.

Como ja mencionado anteriormente, essa posi¢do de transposi¢do da barreira da
impenhorabilidade do bem de familia por critério subjetivo da anélise da existéncia de boa ou
ma-fé do titular do direito, ndo € unanime, e encontra divergéncias.

No mesmo julgado, no REsp. n.° 1.559.348-DF"?, a divergéncia e voto vencido do
Ministro Raul Araidjo, menciona em seu voto “fenho sempre me posicionado pela prevaléncia

da disposicdo legal que, a meu ver, cola fora do comércio o bem de familia”.

violagdo da boa-fé objetiva, obtiveram autoriza¢do para ingresso no REFIS ao ofertar, em garantia, bem
sabidamente impenhordvel, conduta agravada pelo fato de serem reincidentes, pois o bem, em momento
anterior, jd havia sido dado em hipoteca como garantia de empréstimo bancdrio. 4. A regra de
impenhorabilidade aplica-se as situagcées de uso regular do direito. O abuso do direito de propriedade, a fraude
e a md-fé do proprietdrio conduzem a ineficdcia da norma protetiva, que ndo pode conviver, tolerar e premiar a
atuagdo do agente em desconformidade com o ordenamento juridico. 5. A boa-fé do devedor é determinante
para que se possa socorrer da regra protetiva do art. 1° da Lei 8.009/90, devendo ser reprimidos quaisquer atos
praticados no intuito de fraudar credores, de obter beneficio indevido ou de retardar o trdmite do processo de
cobranga. 6. Recurso especial ndo provido.

32 BRASIL — Superior Tribunal de Justica — STJ — REsp. n.° 1.559.348 -DF. Min. Relator Luis Felipe Salomdo.
DJe 05/08/2019 - RECURSO ESPECIAL. VIOLACAO AO ART. 535 DO CPC/1973. NAO OCORRENCIA.
INCIDENTE DE UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA. CONVENIENCIA E OPORTUNIDADE.
ALIENACAO FIDUCIARIA. TRANSMISSAO CONDICIONAL DA PROPRIEDADE. BEM DE FAMILIA DADO
EM GARANTIA. VALIDADE DA GARANTIA. VEDACAO AO COMPORTAMENTO CONTRADITORIO. 1. Ndo
hd falar em omissdo ou contradigdo do acorddo recorrido se as questées pertinentes ao litigio foram
solucionadas, ainda que sob entendimento diverso do perfilhado pela parte. 2. O incidente de uniformizagdo de
Jjurisprudéncia ndo se confunde com a irresignacdo recursal, ostentando cardter preventivo. Dai por que o seu
processamento depende da andlise de conveniéncia e oportunidade do relator e deve ser requerido antes do
julgamento do apelo nobre. 3. A jurisprudéncia desta Corte reconhece que a protecdo legal conferida ao bem de
Sfamilia pela Lei n. 8.009/90 ndo pode ser afastada por reniincia do devedor ao privilégio, pois é principio de
ordem piiblica, prevalente sobre a vontade manifestada. 4. A regra de impenhorabilidade aplica-se as situagées
de uso regular do direito. O abuso do direito de propriedade, a fraude e a md-fé do proprietdrio devem ser
reprimidos, tornando ineficaz a norma protetiva, que ndo pode tolerar e premiar a atuagdo do agente em
desconformidade com o ordenamento juridico. 5. A propriedade fiducidria consiste na transmissdo condicional
dagquele direito, convencionada entre o alienante (fiduciante), que transmite a propriedade, e o adquirente
(fiducidrio), que dard ao bem a destinagdo especifica, quando implementada na condi¢do ou para o fim de
determinado termo. 6. Vencida e ndo paga, no todo em parte, a divida e constituido em mora o fiduciante,
consolidar-se-d a propriedade do imovel em nome do fiducidrio, consequéncia ulterior, prevista, inclusive, na
legislagdo de regéncia. 7. Sendo a alienante pessoa dotada de capacidade civil, que livremente optou por dar
seu unico imovel, residencial, em garantia a um contrato de miituo favorecedor de pessoa diversa, empresa
Jjuridica da qual é tinica socia, ndo se admite a protecdo irrestrita do bem de familia se esse amparo significar o
alijamento da garantia apds o inadimplemento do débito, contrariando a ética e a boa-fé, indispensdveis em
todas as relagées negociais. 8. Recurso especial ndo provido.
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Continua sua explanagcdo o eminente Min. Raul Aratijo, a0 mencionar que cabe ao
credor, a institui¢do financeira, como profissional da 4rea financeira e detentor de conhecimento
juridico, pelo seu extenso corpo de colaboradores da drea juridica, tomar as cautelas necessarias
na elaboragdo de seus contratos de mutuo, a ndo aceitar um bem de familia como garantia de

contrato de mutuo, vejamos;

Quem tem de compreender, ter a frieza e o profissionalismo de nio aceitar
esses bens como garantia, a meu ver, sdo os bancos, sdo as instituicdes
credoras. Elas tém de perceber que, tratando-se de um bem de familia, ndo lhe
serve como garantia e ai ndo concede o crédito, o empréstimo, salvo nas
estritas hipdteses previstas como excecao na prdpria lei.

Entdo, estou acompanhando o voto divergente, com a devida vénia, por forca
dessa convic¢do muito firme que nutro, no sentido de manter a protecdo do
bem de familia. Porque €, sobretudo, para essas situacoes de fragilidade
em que o tomador do empréstimo se encontra que o legislador ergue a
garantia em favor do bem de familia. Para que nao fique a familia
prejudicada em razao dessas condutas um tanto contraditdrias, que tem
a parte de, um dia, pedir o empréstimo, oferecendo o bem em garantia e,
no momento seguinte, requerer a protecao legal.

Considero mais razodvel manter a protecdo, exigindo do credor, que é um
profissional, o comportamento mais coerente e ndo exijo isso dos devedores,
que sdo pessoas, normalmente, desesperadas naquele momento em que
necessitam realmente tomar o empréstimo.(Grifo Nosso) (2019, p. 25)

No mesmo sentindo de coeréncia com a norma entende o Ministro Marco Buzzi, em
divergéncia ao entendimento do relator, que entende que a norma legal do bem de familia, a
Lei Federal n.° 8.009/1990, destina-se a dar concretude ao principio da dignidade da pessoa

humana, na forma de protecao ao direito a moradia consagrado no art. 6.° da CF\88, vejamos;

O recurso trata, portanto, da interpretagcdo de normas relativas a instituto
juridico, bem de familia, as quais se destinam a dar concretude ao principio
da dignidade da humana, seja no aspecto da protecdo a familia - considerada
elemento nuclear da sociedade, conforme a Constitui¢do Federal, - seja na
forma de protecdo do direito & moradia, garantindo, assim, um minimo
existencial ao individuo.

Em diversas oportunidades esta Corte Superior enalteceu essa posi¢do
particular que a protecio ao bem de familia tem no ordenamento pétrio,
ressaltando que ""A Lei n. 8.009/1990 é norma cogente e de ordem publica,
por isso ndo remanesce espaco para renuncia a prote¢do legal quanto a
impenhorabilidade do bem de familia."(REsp 1180873/RS, Rel. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 17/09/2015, DJe
26/10/2015 — (Grifo Nosso).
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Este 6rgéo fraciondrio afirmou, ainda, que "'A legislacio é bastante razoavel
e prevé intimeras excecdes a garantia legal, de modo que o julgador nao
deve fazer uma releitura da lei, alegando que sua interpretaciao atende
melhor ao escopo do diploma legal." (Agint no REsp 1505028/SP, Rel.
Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em 19/09/2017, DJe
11/10/2017). (Grifo Nosso) (2019, p. 28)

Dando sustentagcdo a sua fundamentacdo menciona o Ministro Marco Buzzi que, em
se tratando de interpretacdo de norma infraconstitucional, a mesma deve ser interpretada de
forma ampla quanto ao seu ambito de protecdo, mas de modo restritivo quanto s excecdes nela
contidas, e ainda em se tratando de norma infraconstitucional de regulamentacdo \ concretude
de direitos fundamentais a hermenéutica constitucional a ser adotada € aquela que de maior
protecdo ao instituto, e que eventual restri¢do a direitos fundamentais, a mesma de deve vir

expressa autorizagdo constitucional;

Tomando essa posi¢do privilegiada do instituto como premissa de julgamento,
a norma infraconstitucional deve ser interpretada de modo amplo quanto ao
ambito de sua protecdo, mas de modo restrito quanto as excecdes nela
contidas.

Isso porque, as restricdes aos direitos fundamentais, conforme a doutrina
sobre hermenéutica constitucional, pode ser de trés tipos: (i) as expressamente
estatuidas na Constitui¢do; (ii) as expressamente autorizadas pela Carta
Magna ao legislador, ou seja, a reserva legal; e (iii) as implicitamente
autorizadas pela Constitui¢do na concretizaciao de direitos fundamentais, as
quais podem resultar da colis@o desses direitos (Nesse sentido ver PEREIRA,
Jane Reis Gongalves. Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais. 2*
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018).

Assim, a interpretacdo das normas relativas a concretizacdo da dignidade
humana e do direito a moradia devem ser interpretadas obedecendo a reserva
legal, ou seja, os limites dados pelo Legislador, com autoriza¢do da
Constitui¢do. Ultrapassar os parametros impostos pela Lei para criar
novas formas de restricao aos direitos fundamentais implica violagcao ao
equilibrio entre Poderes, incidindo em ativismo judicial do tipo negativo.
(Grifo Nosso) (2019, p. 34)

A contradi¢cdo de posicionamento do STJ, quanto a matéria da flexibilizacdo da
protecdo ao bem de familia a meras conjecturas subjetivas do julgador, ou mesmo pela
comprovada pratica de ma-fé do titular do bem de familia, protegido por norma legal de ordem
publica, € retratado pelo eminente Ministro Marco Buzzi ao mencionar os julgados do proprio

STJ no julgamento do REsp. n.° 1.765.656/SP3, de relatoria do Ministro Marco Aurélio

33 BRASIL — Superior Tribunal de Justica — STJ — REsp. n.° 1.765.656 - SP. Min. Relator Marco Aurélio
Bellizze. DJe 07/12/2018 - RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO EM FASE DE CUMPRIMENTO
65



Bellizze, da Terceira Turma, bem como pelo julgamento do AgInt no REsp. n.° 1.357.413/SP>*,
Relator Ministro Raul Aratjo, da Quarta Turma, e ainda do julgamento do REsp. n.° 997.261-
SC>, de Relator Ministro Luis Felipe Salomio, que é exatamente o relator do presente recurso

especial analisado.

DE SENTENCA. 1. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. INEXISTENCIA. QUESTOES
DEVIDAMENTE ANALISADAS PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. 2. PRETENDIDA PENHORA SOBRE O
IMOVEL EM QUE FORAM REALIZADAS AS BENFEITORIAS PELO GENITOR DOS EXEQUENTES, AS
QUAIS AS EXECUTADAS FORAM OBRIGADAS A INDENIZAR. IMPOSSIBILIDADE. BEM DE FAMILIA.
HIPOTESE QUE NAO SE ENQUADRA NA EXCECAO DO ART. 3°, INCISO II, DA LEI N. 8.009/1990. 3.
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADA. AUSENCIA DE SIMILITUDE FATICA ENTRE
OS ARESTOS CONFRONTADOS. 4. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO. (...). 2. Nos termos do que dispoe o
art. 3° inciso II, da Lei n. 8.009/1990, a impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de execugdo civil,
fiscal, previdencidria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido pelo titular do crédito decorrente do
financiamento destinado a constru¢do ou a aquisi¢do do imovel, no limite dos créditos e acréscimos constituidos
em fungdo do respectivo contrato. 2.1. Na hipotese, ao contrdrio do que alegam os recorrentes, tanto o Juizo de
primeiro grau como o Tribunal de Justica entenderam, com base no que ficou expressamente consignado no
titulo judicial transitado em julgado, que o crédito discutido no cumprimento de sentenga era decorrente de
benfeitorias realizadas no respectivo imovel, ndo se referindo, portanto, a aquisicdo ou construgdo dele. 2.2.
Dessa forma, revela-se correto o entendimento das instancias ordindrias que reconheceram a
impenhorabilidade do imével em questdo, por se tratar de bem de familia. 2.3. Ndo se pode olvidar, ainda, que
as hipoteses de afastamento da protecdo do bem de familia, previstas nos incisos do art. 3° da Lei n. 8.009/1990,
dado o seu cardter excepcional, devem ser interpretadas de forma restritiva. Precedentes. 3. A divergéncia
Jurisprudencial ndo foi devidamente comprovada, tendo em vista a manifesta auséncia de similitude fdtica entre
os acorddos confrontados. 4. Recurso especial desprovido.

3% BRASIL — Superior Tribunal de Justica — STJ — REsp. n.° 1.357.413 - SP. Min. Relator Raul Araiijo. DJe
25/10/2018 - AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. ACAO DE RESCISAO DE CONTRATO
CUMULADA COM PEDIDO DE PERDAS E DANOS. CUMPRIMENTO DE SENTENCA. LEVANTAMENTO
DE PENHORA SOBRE IMOVEL CONSIDERADO COMO BEM DE FAMILIA. INDENIZACAO CIVIL
ORIUNDA DE CONDUTA TIPIFICADA COMO ILICITO PENAL. APLICACAO ANALOGICA DA EXCECAO
PREVISTA NO ART. 3°, VI, DA LEI 8.009/90. IMPOSSIBILIDADE. IMPENHORABILIDADE MANTIDA.
RECURSO DESPROVIDO. 1. O escopo da Lei 8.009/90 néo é proteger o devedor contra suas dividas, mas visa
a protegdo da entidade familiar no seu conceito mais amplo, motivo pelo qual as hipoteses de excegdo a
impenhorabilidade do bem de familia, em virtude do seu cardter excepcional, devem receber interpretacdo
restritiva. 2. Impossibilidade, no caso concreto, de afastar a impenhorabilidade do bem de familia, por
interpretagdo analdgica do art. 3° VI, da Lei 8.009/90, sob o argumento de que a indenizacdo civil é oriunda de
conduta tipificada como ilicito penal (estelionato). 3. O art. 3°, VI, da Lei 8.009/90 representa norma de exce¢cdo
a ampla protecdo legal conferida ao bem de familia. Dessa forma, a regra interpretativa aplicdvel ndo deve ser
estendida a outras hipdteses ndo previstas pelo legislador. 4. No recurso especial, o Superior Tribunal de
Justica s6 pode examinar os fatos tais como delineados pelas instdncias ordindrias. Desse modo, o alegado fato
novo (superveniéncia de sentenga penal condenatdria) ndo pode ser levado em consideragdo no julgamento do
recurso, porque deve ser submetido previamente a consideragdo das instdncias ordindrias. 5. Agravo interno
ndo provido.

3 BRASIL — Superior Tribunal de Justica — STJ — REsp. n.° 997.261 - SC. Min. Relator Luis Filipe Salomdo.
DJe 26/04/2012 - DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DUPLICATA ACEITA.
CAUSA DEBENDI. REEXAME DE PROVAS. INCIDENCIA DA SUMULA 7. IMPENHORABILIDADE DO
BEM DE FAMILIA. IMOVEL DADO EM HIPOTECA PARA GARANTIR DIVIDA DE TERCEIRO. NAO
APLICACAO DA EXCECAO PREVISTA NO ART. 3°, INCISO V, DA LEI N. 8.009/90. 1. A discussdo acerca da
causa debendi subjacente a emissdo de duplicata mercantil encontra obice na Stimula 7/STJ. Ademais, a
Jjurisprudéncia da Casa vem afirmando, de forma reiterada, que, havendo aceite, de regra, o aceitante se vincula
a duplicata, afastada a possibilidade de investigacdo quanto ao negdcio causal. 2. O cardter protetivo da Lei n.
8.009/90 impoe sejam as excegdes nela estabelecidas interpretadas restritivamente. Nesse sentido, a excegcdo
prevista no inciso V do artigo 3° da Lei 8.009/90 abarca somente a hipoteca constituida como garantia de divida
propria do casal ou da familia, ndo alcangando aquela que tenha sido constituida em garantia de divida de
terceiro. 3. Recurso especial parcialmente provido.
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O préprio Ministro relator do REsp. analisado, Min. Luis Felipe Salomao, e os demais
ministros que o acompanharam em seu entendimento, entendem que a norma legal exposta na
Lei Federal n.° 8.009/1990 é uma norma de ordem publica, impositiva, irrenuncidvel, de caréter
eminentemente social e constitucional, mas em contradi¢ao sustenta que tal protecao nao pode
ser conferida aquele titular que oferta espontaneamente o bem a terceiro como garantia real,
ndo podendo posteriormente requer o beneficio legal \ constitucional de protecdo ao bem de
familia, pois estaria incorrendo em ma-fé, abuso do direito de propriedade e fraude.

Ora, se um dispositivo legal € de ordem publica, irrenuncidvel, norma impositiva e
ainda de cardter social e protecdo de direitos fundamentais, ela ndo poder ser afastada em
prejuizo da entidade familiar com base na pratica de ma-fé por parte do proprietdrio do imdvel
residencial.

O que se visa proteger nao é o devedor ou o débito, que como ja mencionado deve,
dentro dos limites imposto pela Constitui¢do, ser satisfeito, mas sim a entidade familiar e a
dignidade da pessoa humana, a institui¢do familiar composta, ndo somente pelo titular do bem
de familia \ devedor, mais também por indimeros outros membros que fazem parte dessa
institui¢do que forma a familia e a entidade familiar.

Ademais como ja mencionado em capitulos anteriores, a moradia familiar faz parte
daquilo que a constitui¢cao definiu como patrimonio minimo ao individuo.

Ademais, como mencionado pelo Ministro Marco Buzzi, a limitacdo a direitos
fundamentais, nas quais se enquadram a protecdo conferida pela Lei Federal n.° 8.009/1990,
com o bem de familia, deve estar condicionado, no minimo ao principio da reserva legal, e ndo
estd sujeita a conjecturas subjetivas do julgador, possibilidade essa que ndo estd presente no
dispositivo legal.

Garantir a titularidade de um direito fundamental ao individuo apenas na hipétese de
ser entendido e analisado que seu comportamento pessoal se amolda aquilo que se entende de
boa-fé ou probidade é realizar uma interpretacdo restritiva a uma norma de protecdo 4 dignidade
da pessoa humana, restricdo essa que a Constituicdo Federal de 1988 ndo a fez.

Com base nesse entendimento, de limitar ou impedir um direito fundamental em razao
de possivel pratica de atos entendidos como de ma-fé, permitiria a interpretacdo de que
infratores da legislacdo penal, custodiado pelo Estado ndo teriam direito a sua vida, integridade
fisica e sua saude.

O minimo existencial estd fora do ambito das conjecturas subjetivas que possam existir

nas relagdes obrigacionais, pelo simples motivo de que o que visa se proteger ndo € o individuo
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em si, mas a sociedade como um todo. E 0 mesmo principio constitucional existente no art. 548,
do Cddigo Civil que impede o individuo realizar a doacao de todos os seus bens sem lhe reservar
o bastante para que possa viver dignamente.

Essa disposi¢ao patrimonial por meio do contrato de doagao € nula, sem efeito no
mundo juridico, norma de ordem publica, irrenuncidvel, que independe do animus donandi do
doador.

Esse ato de interferéncia da Lei sobre a disposi¢ao de vontade voluntaria do individuo
visa a protecdo nao somente do doador, mais também de toda sociedade, que deixaria de ter
menos um necessitado dependente dos servigcos sociais do Estado, além do que a dignidade da
pessoa humana, e da personalidade, ¢ um valor indisponivel, ndo podendo sofrer limitagdes,
nem mesmo pelo seu titular.

Cabe ainda mencionar que a modalidade de garantia oferecida no contrato de mutuo
analisado nesse recurso especial, o da alienagdo fiducidria em garantia de bem imével, ndo tem
previsdo legal estipulada dentro das excecdes de impenhorabilidade, o que j4 foi objeto de
afastamento pelo STJ no julgamento do REsp. n.° 1.115.265\RS>®, Relator Min. Sidnei Beneti,
que entendeu que o afastamento da excecdo de impenhorabilidade por instrumento de
modalidade de garantia contratual seria somente aquela prevista no inciso V, do art. 3.°, da Lei
Federal n.° 8.009/1990, a hipoteca.

Outro julgado da Corte Superior do Superior Tribunal de Justica — STJ, que traz em
seu bojo a andlise de um tema juridico polémico e contemporaneo € da garantia de alienacdo
fiducidria de bem im6vel, mas agora sobre um novo enfoque.

No julgamento do REsp. n.° 1.677.079 — SP%’, de relatoria do Min. Ricardo Villas Boas

Cueva, o STJ analisou a possibilidade da penhora sobre os direitos aquisitivos da propriedade

36 BRASIL — Superior Tribunal de Justica — STJ — REsp. n.° 1.115.265 - RS. Min. Relator Sidnei Beneti. DJe
22/06/2012 - RECURSO ESPECIAL. ACAO ANULATORIA. ACORDO HOMOLOGADO JUDICIALMENTE.
OFERECIMENTO DE BEM EM GARANTIA. PEQUENA PROPRIEDADE RURAL. IMPENHORABILIDADE.
EQUIPARACAO A GARANTIA REAL HIPOTECARIA. DESCABIMENTO. 1.- A protecdo legal assegurada ao
bem de familia pela Lei 8.009/90 ndo pode ser afastada por reniincia, por tratar-se de principio de ordem
publica, que visa a garantia da entidade familiar. 2.- A ressalva prevista no art. 3°, inciso V, da Lei 8.009/90
ndo alcanga a hipotese dos autos, limitando-se, unicamente, a execugdo hipotecdria, ndo podendo beneficio da
impenhorabilidade ser afastado para a execugdo de outras dividas. Por tratar-se de norma de ordem piiblica,
que visa a protecdo da entidade familiar, e ndo do devedor, a sua interpretacdo hd de ser restritiva a hipotese
contida na norma. 3.- Recurso Especial improvido.

57 BRASIL — Superior Tribunal de Justica — STJ — REsp. n.° 1.677.079 - SP. Min. Relator Ricardo Villas Béas
Cueva. DJe 01/10/2018 - RECURSO ESPECIAL. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. BEM IMOVEL. ALIENACAO
FIDUCIARIA EM GARANTIA. DIREITOS DO DEVEDOR FIDUCIANTE. PENHORA. IMPOSSIBILIDADE.
BEM DE FAMILIA LEGAL. LEI N° 8.009/1990. (....) 2. Cinge-se a controvérsia a definir se os direitos (posse)
do devedor fiduciante sobre o imovel objeto do contrato de alienagdo fiducidria em garantia podem receber a
protecdo da impenhorabilidade do bem de familia legal (Lei n® 8.009/1990) em execugdo de titulo extrajudicial
(cheques). 3. Ndo se admite a penhora do bem alienado fiduciariamente em execugdo promovida por terceiros
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de imo6vel residencial financiado com recursos de contrato de muituo com a garantia de alienacao
fiduciaria do préprio imével residencial.

No caso concreto o devedor teve seu crédito (valor ja quitado junto a instituicao
financeira) credora fiducidria, penhorado por divida com terceiro. Sabe-se que por for¢ca da Lei
Federal n.° 9.514/1997 o bem im6vel oferecido em garantia de alienacdo fiduciaria ndo pode
ser objeto de garantia de outra obrigacdo, mas os direitos de aquisi¢do do bem, em tese,
poderiam.

Na prética ocorreria uma verdadeira transferéncia forcada da obrigacdo a terceiro,
através da substituicdo do devedor pela transmissao da obrigagdo, ocorréncia de fato juridico
denominado pelo Direito civil como assunc¢do de divida, art. 299, Cédigo Civil.

Tal fato juridico retiraria do devedor, e consequentemente de sua familia, a
possibilidade da aquisi¢ao da moradia.

Cabe mencionar que, em regra, o imdvel residencial existe e € de propriedade do
devedor, pois consta tal titularidade no folio registral imobilidrio como tal, dnico e exclusivo
proprietario.

O que existe € crédito, uma obrigacdo do devedor fiduciante face ao credor fiduciario
e o imdvel residencial do devedor € a garantia pelo adimplemento integral da obrigacao.

No caso em andlise o Superior Tribunal de Justica — STJ declarou a impenhorabilidade
do crédito quitado junto ao credor fiducidrio no contrato acessorio de alienagdo fiducidria em
garantia, pois tal crédito € o que viabiliza a manutencdo do direito a moradia, em protecao ao
bem de familia.

Menciona o Min. Relator Ricardo Villas Bdéas Cueva ao fundamentar a sua posi¢ao
pela impenhorabilidade do crédito liquidado pelo devedor junto ao contrato de alienagdo

fiducidria em garantia, vejamos;

Nesse contexto, a exegese que melhor representa o objetivo legal compreende
que a expressdo "imével residencial préprio” engloba a posse advinda de

contra o devedor fiduciante, haja vista que o patriménio pertence ao credor fiducidrio, permitindo-se, contudo,
a constrigdo dos direitos decorrentes do contrato de alienagdo fiducidria. Precedentes. 4. A regra da
impenhorabilidade do bem de familia legal também abrange o imovel em fase de aquisi¢do, como aqueles
decorrentes da celebracdo do compromisso de compra e venda ou do financiamento de imovel para fins de
moradia, sob pena de impedir que o devedor (executado) adquira o bem necessdrio a habitacdo da entidade
familiar. 5. Na hipdtese, tratando-se de contrato de alienagdo fiducidria em garantia, no qual, havendo a
quitagdo integral da divida, o devedor fiduciante consolidard a propriedade para si, deve prevalecer a regra de
impenhorabilidade. 6. Recurso especial provido.
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contrato celebrado com a finalidade de transmissio da propriedade, a exemplo
do compromisso de compra e venda ou de financiamento de imével para fins
de moradia. Isso porque ndo se pode perder de vista que a prote¢do abrange o
imével em fase de aquisi¢do, sob pena de impedir que o devedor adquira o
bem necessario a habita¢do da entidade familiar.

(..r)

No caso, trata-se de contrato de alienacdo fiducidria em garantia, no qual,
havendo a quitacdo integral da divida, o devedor fiduciante consolidard a
propriedade para si (art. 25, caput, da Lei n° 9.514/1997). Assim, havendo a
expectativa da aquisicio do dominio, deve prevalecer a regra de
impenhorabilidade. (2018, p. 8)

No mesmo sentido temos a doutrina de Ricardo Arcoverde Credie, que menciona o
direito de aquisicdo do imdvel objeto de contrato de promessa de compra e venda, e aquele
fruto de contratos de financiamento do imével residencial considerado pela Lei como bem de

familia ndo podem ser objeto de garantia de execugdo de obrigagdes;

Embora ndo tenham a posi¢do de propriedade plena, os direitos pertinentes
ao compromisso de venda e compra de imével (arts. 1.417 e 1.418 do CC)
residencial familiar e outros contratos de financiamento da casa de moradia
somente serdo apreendidos judicialmente na execucio que se promover pelo
crédito do promitente vendedor, do incorporador ou do financiador da casa
prépria, na forma do inciso II do art. 3° da Lei n. 8.009/90. Outro tipo de
divida, alheio a aquisicdo da habitacdo, exclui da execugdo este bem de
familia. (2004, p. 51)

Por fim, quanto a andlise de temas polémicos e contemporaneos nas decisdes do
Superior Tribunal de Justica — STJ quanto as exce¢des de impenhorabilidade do bem de familia
previsto no art. 3.° inciso II a VII, da Lei Federal n.° 8.009/1990, iremos analisar a decisao
proferida no acérddo do Agravo Interno no Recurso Especial n.° 1.466.650 — PR, de relatoria

do Min. Antonio Carlos Ferreira.

38 BRASIL — Superior Tribunal de Justica — STJ — REsp. n.° 1.466.650 - SP. Min. Relator Antonio Carlos
Ferreira. DJe 22/02/2017 - PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. BEM DE
FAMILIA. PENHORABILIDADE. GARANTIA HIPOTECARIA. BENEFICIO REVERTIDO A FAMILIA.
REEXAME DE CONTEUDO FATICO-PROBATORIO. SUMULA N. 7/STJ. DECISAO MANTIDA. 1. A
Jurisprudéncia desta Corte Superior, interpretando o artigo 3°, 'V, da Lei n. 8.009/1990, tem se posicionado no
sentido de que a impenhorabilidade do bem de familia, na hipotese em que este é oferecido como garantia real
hipotecdria, somente fica afastada quando o ato de disponibilidade reverter em proveito da entidade familiar. 2.
O recurso especial ndo comporta o exame de questoes que impliquem revolvimento do contexto fdtico dos autos
(Stimula n. 7 do STJ). 3. No caso concreto, o Tribunal de origem analisou as provas contidas no processo para
concluir que a garantia hipotecdria foi revertida em beneficio da entidade familiar. Alterar esse entendimento
demandaria o reexame do conjunto probatorio do feito, o que é vedado em recurso especial. 4. Agravo interno
improvido.
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O referido acérdao analisa a responsabilidade patrimonial do imével residencial, bem
de familia, ofertado em garantia hipotecaria em contrato de obrigacao.

O art. 3.° inciso V, da Lei federal n.® 8.009/1990 prevé como uma das excecdes a
impenhorabilidade ao bem de familia o oferecimento do imével residencial como garantia
hipotecaria em contrato de obrigacgdo.

A tese juridica de protecdo a impenhorabilidade ao bem de familia nesse caso concreto
nio € nova mas, sdo muitos os profissionais da drea juridica que desconhece esse
posicionamento do Superior Tribunal de Justica— STJ, pois vai em colisdo com o texto expresso
da legislacdo.

Trata-se da tese e fundamentacdo juridica com base na hermenéutica da legislacio a
luz da Constituicao, que o fruto da obrigacao contraida no contrato no qual foi ofertado o bem
de familia como garantia real hipotecaria deve ter sido revertido integralmente a familia ou
entidade familiar para que possa haver a transposicao da barreira protetiva da Lei especial.

Em um contrato de mutuo bancario no qual tenha sido ofertado o bem de familia como
garantia real hipotecaria ao integral adimplemento da obrigagao, para haver a execucdo do bem
de familia deve ser comprovado que os valores frutos do contrato de mutuo foi revertido
integralmente em favor da familia ou da entidade familiar.

Desta forma firmou entendimento do STJ que o oferecimento voluntario do bem de
familia em garantia hipotecaria ndo basta para romper a barreira da protecdo legal da
impenhorabilidade, ante ao carater de direito fundamental que se reveste o direito a moradia.

A interpretacdo do texto legal a luz da Constitui¢do leva a consenso que a
voluntariedade do titular do bem de familia em celebragdo de negdécio juridico em dispor do
bem para garantia ndo afasta a protecdo legal, ante aos status constitucional do instituto que se
reveste de cardter irrevogavel e irrenuncidvel.

Menciona o Min. Relator Antonio Carlos Ferreira em seu voto, acompanhado por

unanimidade pelos colegas da quarta turma;

A jurisprudéncia desta Corte Superior, interpretando o artigo 3°, V, da Lei n.
8.009/1990, tem se posicionado no sentido de que a impenhorabilidade do
bem de familia, na hipdtese em que este é oferecido como garantia real
hipotecéria, somente fica afastada quando o ato de disponibilidade reverter em
proveito da entidade familiar. (2017, p. 6)

71



O entendimento do STJ se assenta na ideia de que muitas vezes ocorre por parte do
titular do bem de familia um ato voluntdrio de disposi¢do do bem em oferecimento de garantia
de obrigacdo que nao trouxe qualquer proveito econdmico ou social para familia e a entidade
familiar, e esses sao os maiores prejudicados com a expropriagdo de um conjunto de pessoas de
uma familia de sua habitacdo sem sequer saber a causa da expropriacao.

No caso concreto desse julgado tratava-se da hipoteca existente sobre um imével rural,
na qual além de impenhoravel por for¢a da interpretacdo da Lei do bem de familia a luz da
Constitui¢do, ainda ha expressa impossibilidade de execu¢do da pequena propriedade rural,
refor¢cado pelo texto constitucional previsto no art. 5.°, inciso XX VI, principio fixado no rol de
clausulas pétreas.

Mencionou o Min. Relator sobre o tema, “Além disso, a pequena propriedade rural,
desde que explorada pela familia, também é absolutamente impenhordvel, ainda que oferecida
em hipoteca de divida executada”.

Cabe mencionar que o oferecimento do bem de familia em garantia real de obrigagdo
de terceiro, devedor principal, presume-se 0 ndo proveito econdmico ou social por parte da
familia e da entidade familiar que tem seu imovel residencial executado, vejamos trecho do

acorddo;

Conforme se verifica, o entendimento do Tribunal de origem estd em
conformidade com a orientagdo desta Corte Superior sobre o tema, no sentido
de que a excecdo a impenhorabilidade prevista no art. 3°, V, da Lei n.
8.009/1991 somente se aplica quando a garantia hipotecdria tenha sido
revertida em beneficio da propria familia, ndo visando a assegurar empréstimo
obtido por terceiro.

()

No caso, o acordio impugnado pelo recurso especial consignou
expressamente que "(...) o imovel foi dado em garantia de divida contraida por
terceiro, com o que a divida contraida nio beneficiou diretamente o ente
familiar, de modo que ndo se aplica a exce¢do a impenhorabilidade prevista
no artigo 3°, V, da Lei n° 8.009/90. (2017, p. 9)

Como j4 exaustivamente aqui mencionado, nesse trabalho, o instituto constitucional
do bem de familia nao visa a protecdo do devedor, mas sim da familia, da entidade familiar e
da prépria sociedade.

Esse julgado mostra uma incoeréncia do STJ em relacdo ao primeiro julgado, acérdao
analisado, aonde permitiu-se o afastamento da legislacdo protetiva do bem de familia quando

oferecido voluntariamente em garantia em contrato acessério de alienagdo fiducidria em
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garantia, em razdo do respeito ao principio contratual da pacta sunt servanda, bem como pelo
critério subjetivo da existéncia de ma-fé, abuso do direito de propriedade, bem como fraude a
credores o fato do titular ofertar o bem de familia em garantia real em contrato de obrigagao e,
na fase de execugdo judicial do bem alegar a impenhorabilidade face a prote¢ao legal.

Nota-se similitude fética entre os fatos expressos no primeiro acérdao analisado e o
presente. A unica diferenca fatica existente entre os casos analisados € a modalidade de garantia
ofertada nos contratos de obriga¢do. Enquanto no primeiro caso tratou-se de uma garantia real
de alienacdo fiducidria em garantia, no segundo e presente caso temos a modalidade de garantia
hipotecaria.

A situacdo fética € semelhante, mas o entendimento do STJ foi diverso para casos
analisado, caracterizando um préprio venire contra factum proprium, brocardo utilizado pelo
STJ no primeiro acérddao analisado para afastar a incidéncia da norma protetora do bem de
familia ao titular do imével que o oferece em garantia real de obrigacao e em face de execucdo
da obrigacgdo suscita o beneficio legal de impenhorabilidade.

Observa que h4, nos dias atuais, um movimento de mudanga na jurisprudéncia do STJ
no sentido de flexibilizar e vulnerar o ja vulnerado instituto legal do bem de familia.

O mesmo tribunal ja teve o entendimento que mesmo em caso de oferecimento
voluntario do bem de familia como garantia nos autos de ac¢do de execuc¢do judicial o ato de
disposi¢do seria nulo, ante a irrenunciabilidade do beneficio de ordem constitucional, como
exposto no REsp. n.° 875.687/RS*, de relatoria do Min. Luis Felipe Salomio, nido sendo
entendido como ato de ma-fé, uso abusivo da propriedade ou mesma fraude.

Mesmo entendimento, sobre a impossibilidade da execucao do bem de familia em caso
de oferecimento voluntario do mesmo em garantia hipotecaria, aonde ndo hd qualquer proveito

econdmico ou social a familia e a entidade familiar, teve o STJ no julgamento do REsp. n.°

3% BRASIL — Superior Tribunal de Justica — STJ — REsp. n.° 875.687 - RS. Min. Relator Luis Filipe Salomédo. DJe
26/08/2011 - PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS A EXECUCAQ. IMPENHORABILIDADE. LEI N. 8.009/90.
RENUNCIA INCABIVEL. PROTECAO LEGAL. NORMA DE ORDEM PUBLICA. IMPENHORAVEIS OS BENS
MOVEIS QUE GUARNECEM A RESIDENCIA DOS DEVEDORES. ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA.
DECLARACAO DE POBREZA. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 1. A indicagdo do bem & penhora, pelo
devedor na execugdo, ndo implica reniincia ao beneficio conferido pela Lei n. 8.009/90, pois a institui¢do do
bem de familia constitui principio de ordem piiblica, prevalente sobre a vontade manifestada. 2. O aparelho de
televisdo e outros utilitdrios da vida moderna atual, em regra, sdo impenhordveis quando guarnecem a
residéncia do devedor, exegese que se faz do art. 1°, § 1°, da Lei n. 8.009/90. 3. O beneficio da assisténcia
Jjudicidria gratuita pode ser obtido pela simples afirmagdo do interessado de que ndo estd em condicdes de
pagar as custas do processo e os honordrios de advogado, sem prejuizo de sua manutengdo ou de sua familia,
ndo dependendo a sua concessdo de declaragdo firmada de proprio punho pelo hipossuficiente. A presungdo
legal poderd ser elidida por prova em contrdrio, e também o magistrado, avaliando as alegacées da parte
interessada ou as circunstdncias da causa, examinard as condigdes para o seu deferimento. 4. Recurso especial
provido.
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1.413.717-PR®, de relatoria da Min. Fitima Nancy Andrighi, que menciona em seu voto

condutor;

Vale dizer, prevalece a compreensao de que a excepcionalidade se submete a
principiologia que deu ensejo a lei do bem de familia, curvando-se estd
também 2 sua mens legis. E que, consoante frisa Luis Roberto Barroso, "o
aplicador da norma infraconstitucional, dentre mais de uma interpretaciao
possivel, deverd buscar aquela que a compatibilize com a Constituicdo, ainda
que ndo seja a que mais obviamente decorra de seu texto." (BARROSO, Luis
Roberto. A nova interpretagdo constitucional. Edit. Renovar. Rio de Janeiro:
2003. pg. 361). (2013, p. 11)

Como pode ser verificado hd uma divergéncia de entendimento na jurisprudéncia do
Superior Tribunal sobre o grau e nivel de prote¢ao conferido ao bem de familia, bem como pela
interpretacdo conferida aos dispositivos legais no que se refere as excecOes de
impenhorabilidade constante no art. 3.°, inciso II a VII, da Lei Federal n.° 8.009/1990.

Entre o julgamento da matéria do bem de familia junto a 1.° e 2.° se¢do do STJ, seja

nas turmas de direito publico ou de direito privado, ha divergéncias de entendimento de modo

% BRASIL — Superior Tribunal de Justica — STJ — REsp. n.° 1.413.717- PR. Min. Relatora Fdtima Nancy
Andrighi. DJe 19/12/2013 - RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. BEM DE FAMILIA OFERECIDO EM
GARANTIA REAL HIPOTECARIA. PESSOA JURIDICA, DEVEDORA PRINCIPAL, CUJOS UNICOS SOCIOS
SAO MARIDO E MULHER. EMPRESA FAMILIAR. DISPOSICAO DO BEM DE FAMILIA QUE SE
REVERTEU EM BENEFICIO DE TODA UNIDADE FAMILIAR. HIPOTESE DE EXCECAO A REGRA DA
IMPENHORABILIDADE PREVISTA EM LEI. ARTIGO ANALISADO: 3°, INC. V, LEI 8.009/1990 (...) 2.
Discute-se a penhorabilidade de bem de familia quando oferecido em garantia real hipotecdria de divida de
pessoa juridica da qual sdo tinicos socios marido e mulher. 3. O STJ hd muito reconhece tratar-se a Lei
8.009/1990 de norma cogente e de ordem piiblica, enaltecendo seu cardter protecionista e publicista,
assegurando-se especial protecdo ao bem de familia a luz do direito fundamental a moradia, amplamente
prestigiado e consagrado pelo texto constitucional (art. 6°, art. 7°, 1V, 23, IX, CF/88). 4. Calcada nessas
premissas, a jurisprudéncia estd consolidada no sentido de que a impenhorabilidade do bem de familia, na
hipotese em que este é oferecido em garantia real hipotecdria, somente ndo serd oponivel quando tal ato de
disponibilidade reverte-se em proveito da entidade familiar. Precedentes. 5. Vale dizer, o vetor principal a
nortear em especial a interpretagdo do inc. V do art. 3° da Lei 8.009/1990 vincula-se a aferi¢do acerca da
existéncia (ou ndo) de beneficio a entidade familiar em razdo da oneragdo do bem, de tal modo que se a
hipoteca ndo reverte em vantagem a toda familia, favorecendo, v.g., apenas um de seus integrantes, em garantia
de divida de terceiro (a exemplo de uma pessoa juridica da qual aquele é socio), prevalece a regra da
impenhorabilidade como forma de protecdo a familia — que conta com especial protegcdo do Estado; art. 226,
CF/88 — e de efetividade ao direito fundamental & moradia (art. 6°, CF/88). 6. E indiscutivel a possibilidade de
se onerar o bem de familia, oferecendo-o em garantia real hipotecdria. A par da especial protecdo conferida
por lei ao instituto, a opgdo de fazé-lo estd inserida no dmbito de liberdade e disponibilidade que detém o
proprietdrio. Como tal, é baliza a ser considerada na interpretacdo da hipotese de excegcdo. 7. Em se tratando
de excegdo a regra da impenhorabilidade — a qual, segundo o contorno conferido pela construgdo pretoriana, se
submete a necessidade de haver beneficio a entidade familiar —, e tendo em conta que o natural é a reversdo da
renda da empresa familiar em favor da familia, a presungdo deve militar exatamente nesse sentido e ndo o
contrdrio.
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de aplicacdo e abrangéncia de aplicacdo da norma protetiva, bem como a fundamentagdo aos
critérios a serem utilizados para fazer se incidir a norma legal.

Em que pese é de entendimento quase majoritario pelo STJ de que a norma legal
especial da Lei n.° 8.009\1990 € norma de ordem publica, cogente, e irrenuncidvel, uma parte
significativa dos ministros da corte vem entendendo que a depender do comportamento pessoal
do titular do bem de familia, quanto a existéncia de ma-fé, abuso ou mesmo fraude, em analise
absolutamente subjetiva do julgador, ante a auséncia de previsdo legal na norma, ocorreria entao
o afastamento da aplicacdo da lei protetiva ao bem de familia, mesmo que no caso concreto se

amolde aos exatos termos previsto na lei.

3.2 Jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal — STF e a Interpretacao Constitucional

da Lei Federal n.” 8.009/1990 e na Aplicaciao as Excecoes de Impenhorabilidade

O entendimento do Supremo Tribunal Federal — STF sobre a matéria de protecdo ao
bem de familia, em especial quanto a sua impenhorabilidade, expropriacdo forcada, passa,
assim como ocorre atualmente junto ao Superior Tribunal de Justica — STJ por um momento de
transformacgao de entendimento.

Ao contrario do que ocorre no STJ a transformagio de entendimento jurisprudencial
que passa pelo STF € o de garantir maior prote¢do ao bem de familia, e de afastar, declarando
a inconstitucionalidade das excec¢des de inconstitucionalidade previsto no art. 3.° inciso Il a
VII, da Lei Federal n.° 8.009/1990.

Em que pese poucos sdo os julgados sobre o tema na suprema corte de justica do pais,
ante as atuais dificuldades em se fazer chegar um recurso especial ao STF, mesmo sendo um
dos temas mais sensiveis e importantes sobre a matéria constitucional para individuo como
direito a moradia, art. 6.° da CF/88, e da protecdo da familia, entidade base estrutural da
sociedade, e por consequéncia do prépria Estado, art. 226 da CF/88, € importante analisar os
poucos precedentes julgados pelo Supremo Tribunal Federal — STF sobre a matéria, e verificar
que a corte suprema vem caminhando para uma posi¢ao que melhor se coaduna com os ditames
constitucionais.

Em recente decisdo, no julgamento do recurso extraordinario, RE 605.709 — SP%!, a

Primeira Turma do STF, por maioria de votos, alterando entendimento de um julgado do ano

61 BRASIL — Supremo Tribunal Federal — STF — RE n.° 605.709 - SP. Min. Relatora Min(a) Rosa Weber. DJe

18/02/2019 - RECURSO EXTRAORDINARIO MANEJADO CONTRA ACORDAO PUBLICADO EM 31.8.2005.

INSUBMISSAO A SISTEMATICA DA REPERCUSSAO GERAL. PREMISSAS DISTINTAS DAS VERIFICADAS
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de 2016 que reafirmava o entendimento proferido no RE 407.688 — SP%2, dando interpretacio
conforme, declarou a inconstitucionalidade do inciso VII do art. 3.°, da Lei federal n.°
8.009/1990, que trata da possibilidade da expropriacao for¢cada do bem de familia do garantidor,
fiador, de contrato de locacdo comercial.

A importancia desse julgado estd na sua fundamentacdo juridica, que abre o caminho
para a declaracdo da inconstitucionalidade nio apenas da exce¢do de impenhorabilidade do VII,
do art. 3.° da Lei 8.009/1990, mais também dos demais incisos do normativo legal, e outras
legislagdes especiais que vulneram e fragiliza a prote¢do ao bem de familia.

Nas fundamentacdes juridicas exposta nesse RE 605.709-SP podemos ter uma ideia
que, assim como hd no STJ, existe divergéncia de entendimento sobre a matéria, € com
fundamentos juridicos muito parecidos, mas, ao contrario do que ocorre no STJ, a Suprema
Corte tende a, alterando sua antiga jurisprudéncia, inclinar-se para a defesa do direito a moradia,
face a interesses meramente econdmicos.

O referido RE 605.709-SP, como ja mencionado, tratou-se do questionamento da
constitucionalidade do inciso VII do art. 3.°, da Lei n.® 8.009/1990, que trata de uma das
excecoes de impenhorabilidade do bem de familia. Trata-se da hipdtese de execucgdo e

expropriacdo de bem de familia do fiador em contrato de locacao.

EM PRECEDENTES DESTA SUPREMA CORTE, QUE ABORDARAM GARANTIA FIDEJUSSORIA EM
LOCACAO RESIDENCIAL. CASO CONCRETO QUE ENVOLVE DIVIDA DECORRENTE DE CONTRATO DE
LOCACAO DE IMOVEL COMERCIAL. PENHORA DE BEM DE FAMILIA DO FIADOR.
INCOMPATIBILIDADE COM O DIREITO A MORADIA E COM O PRINCIPIO DA ISONOMIA. 1. A dignidade
da pessoa humana e a protecdo a familia exigem que se ponham ao abrigo da constrigdo e da alienagdo forcada
determinados bens. E o que ocorre com o bem de familia do fiador, destinado a sua moradia, cujo sacrificio ndo
pode ser exigido a pretexto de satisfazer o crédito de locador de imovel comercial ou de estimular a livre
iniciativa. Interpretagdo do art. 3°, VII, da Lei n° 8.009/1990 ndo recepcionada pela EC n° 26/2000. 2. A
restri¢do do direito a moradia do fiador em contrato de locagcdo comercial tampouco se justifica a luz do
principio da isonomia. Eventual bem de familia de propriedade do locatdrio ndo se sujeitard a constri¢do e
alienagdo forcada, para o fim de satisfazer valores devidos ao locador. Nédo se vislumbra justificativa para que
o devedor principal, afiancado, goze de situagdo mais benéfica do que a conferida ao fiador, sobretudo porque
tal disparidade de tratamento, ao contrdrio do que se verifica na locagdo de imovel residencial, ndo se presta a
promogdo do proprio direito a moradia.

2 BRASIL — Supremo Tribunal Federal — STF — RE n.° 407.688 - SP. Min. Relator Cezar Peluso. DJU
06/10/2006 — Ementa FIADOR. Locagdo. A¢do de despejo. Sentenga de procedéncia. Execugdo.
Responsabilidade soliddria pelos débitos do afiancado. Penhora de seu imével residencial. Bem de familia.
Admissibilidade. Inexisténcia de afronta ao direito de moradia, previsto no art. 6° da CF. Constitucionalidade
do art. 3° inc. VII, da Lei n° 8.009/90, com a reda¢do da Lei n° 8.245/91. Recurso extraordindrio desprovido.
Votos vencidos. A penhorabilidade do bem de familia do fiador do contrato de locagdo, objeto do art. 3°, inc.
VII, da Lei n° 8.009, de 23 de marco de 1990, com a redagdo da Lei n° 8.245, de 15 de outubro de 1991, ndo
ofende o art. 6° da Constituicdo da Reptiblica Decisdo O Tribunal, por maioria, conheceu e negou provimento
ao recurso, nos termos do voto do relator, vencidos os Senhores Ministros Eros Grau, Carlos Brito e Celso de
Mello, que lhe davam provimento. Votou o Presidente, Ministro Nelson Jobim. O Ministro Marco Aurélio fez
consignar que entendia necessdria a audiéncia da Procuradoria, tendo em vista a questdo constitucional.
Plendrio, 08.02.2006.
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O contrato de locacdo no caso concreto era da modalidade ndo residencial ou
comercial, art. 51 da Lei Federal n.° 8.245/1991.

A época da execug¢do judicial do contrato de loca¢do o imével do fiador garantidor
tinha se tornado seu unico imdvel residencial, no qual residia o fiador executado e sua familia.

O RE teve como Relator o Min. Dias Tofolli que negando provimento ao recurso
extraordindrio sustenta que a matéria levada a apreciagdo ja tinha entendimento jurisprudencial
do STF no RE 407.688 — SP, de relatoria do Min. Cezar Peluso, reafirmado no julgamento do
RE 612.360 — SP, de relatoria da Min. Ellen Gracie, no qual ficou decido que a excecdo ha
impenhorabilidade do bem de familia do fiador em contratos de locacdo era constitucional,
mesmo apds a entrada em vigor da emenda constitucional 26/2000 que inseriu o direito a
moradia no art. 6.° da CF o direito a moradia no rol do direitos sociais fundamentais.

Além disso mencionou o Eminente relator que a norma constitucional do art. 6.°, da
CF, ndo conteria densidade normativa suficiente para gerar os efeitos pretendidos pelo
recorrente, quais sejam, a protecdo ao bem de familia frente a disposicdo no inciso VII, da Lei

federal n.° 8.009/1990, e menciona que;

H4 certo consenso entre os constitucionalistas no sentido de que diversos
enunciados normativos de direitos fundamentais sociais nao sdo dotados de
“exequibilidade autdnoma”, por falta de determinabilidade constitucional
suficiente do contetddo do direito (QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais
Sociais . Coimbra: Coimbra, 2006. p. 66). (2018, p. 355)

Mais adiante continua sua explanacdo em mencionar que garantindo a execucao do
bem de familia do fiador em contratos de locagdo estaria se fomento e protegendo a direito
fundamental de moradia, na medida em que, havendo a possibilidade de execu¢do do bem do
fiador, haveria maior expansao e interesse dos donos de imdveis em realizar a locacdes de
imoveis aqueles buscam locar imoveis residenciais, pelo reforco das garantias locaticias,

vejamos;

A doutrina ressalta que o direito a moradia ndo deve ser confundido com o
direito de propriedade, na medida em que o direito a moradia pode, por
exemplo, ser implantado por normas juridicas que estimulem a oferta de
imdveis para a finalidade de locag@o habitacional pelo mecanismo do reforco
das garantias contratuais do locador, como, v.g., a penhorabilidade do bem de
familia do fiador de contrato de locacdo descrito no art. 3°, inciso VII da Lei
8.009/90, que nido contraria o direito a moradia desenhado no art. 6°, caput, da
Constituicdo Federal, com a redacdo atribuida pela EC n° 26/2000 (cf.,

77



MOARES, Guilherme Pena. Curso de Direito Constitucional. Atlas: Sao
Paulo, 2010. p. 558 ). (2018, p. 357)

Cabe mencionar nesse particular que a matéria tratada no RE debatido era a execucdo
de um bem de familia de fiador em contrato de loca¢do comercial e ndo residencial.

Mais adiante menciona o ministro Relator que a preservacdo do dispositivo
infraconstitucional do inciso VII do art. 3.°, da Lei Federal n.° 8.009/1990, € importante para
fomento dos contratos de locagdo de bens imdveis, fomentando assim o direito a moradia, ante
ao suposto escasso nimero de garantias disponiveis na legislacdo para garantir as obrigacdes

do contrato de locagdo e os interesses do locatdrio, vejamos;

No mesmo voto, o Ministro Relator salientou o fato de que uma das maiores
dificuldades de acesso a moradia por intermédio da locag@o urbana reside nas
poucas opg¢des de garantia do contrato. Anotou, ainda, Sua Exceléncia que a
medida legislativa que reforcou essas garantias se revelou uma prética
inteligente de concretizagdo do préprio direito a moradia, lembrando,
outrossim, que os direitos sociais ndo configuram exatamente um direito de
igualdade, mas, antes, um direito de preferéncias e de desigualdades, ou seja,
um direito discriminatdrio com propdsitos compensatorios.

()

Na esteira desse raciocinio, anoto que ndo desconhece a Suprema Corte a
importancia que teve a nova Lei de Locacdes Urbanas (Lei n® 8.245, de 18 de
outubro de 1991) na abertura de novas moradias em grandes centros urbanos,
a qual veio a determinar, em seu art. 58, inciso V, que os recursos interpostos
contra as sentencas, em diversas acdes, passavam a ter efeito somente
devolutivo, dentre elas, as de despejo por falta de pagamento. Configurou a
lei verdadeira politica publica, garantindo o direito de moradia a diversas
pessoas que ndo conseguiam um lugar para residir, diante da resisténcia dos
proprietdrios em colocar seus respectivos imdveis para alugar no regime
juridico revogado. O fato é que ndo parece existir qualquer divida de que as
alteracoes legislativas em institutos de direito civil, como no presente caso,
ndo apenas foram consentaneas com a formatacio constitucional do direito
social a moradia, como também se revelaram, ao tornar efetivas as garantias
negociais, medidas dinimicas e eficazes para sua ampliagdo. (2018, p.
357/358)

Na mesma linha de posicionamento e de entendimento juridico foi o do Ministro Luis
Roberto Barroso, voto seguinte ao do relator, em que se posicionou pela importincia da
observancia, naquilo que denominou como sendo principio constitucional da livre iniciativa e
da autonomia da vontade, nos termos do art. 1.° da CF, ao acompanhar o entendimento e voto
do relator e entender pela constitucionalidade da interpretacdo dada ao inciso VII, do art. 3.°,

da Lei Federal n.° 8.009/1990.
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O Eminente ministro Luis Roberto Barroso, se atentando na importancia econdomica
da observancia do dispositivo infraconstitucional questionado, na mesma linha de pensamento
do relator, entende que a execugdo do bem de familia do fiador do contrato de locagdo, ao que
parece em defesas de todas as outras exce¢des de impenhorabilidade prevista na legislagao,
garante o bom desenvolvimento da economia em razao do refor¢o nas garantias nos contratos
de obrigacdo.

Mencionado o entendimento do min. Cesar Peluso, no julgamento do RE 407.688 no

qual utiliza-se para fundamentar sua posi¢ao, explana min. Barroso;

Do ponto de vista do direito ao crédito, de acordo com o entendimento do
Ministro Peluso, esvaziar a garantia da fianca “romperia equilibrio do
mercado, despertando exigéncia sistemdtica de garantias mais custosas para
as locacdes residenciais, com consequente desfalque do campo de
abrangéncia do préprio direito constitucional a moradia”.

()

Numa economia de mercado, como a instituida em nossa Constituicao, a livre
iniciativa € aspecto inerente a liberdade individual. Cabe a cada cidaddo
decidir onde e de que forma aplicard seus rendimentos e seus bens, podendo
emprega-los para o exercicio da atividade econdmica que mais lhe aprouver.
No caso examinado nestes autos, os recorrentes prestaram fianca em contrato
de locagdo comercial. Evidentemente, a fianca prestada — inclusive com
possibilidade de penhora do bem de familia, nos termos do art. 5°, VII, da Lei
n°® 8009/1990 — foi fator determinante para a propria celebracdo do contrato
de locagdo, possibilitando o exercicio da atividade econdmica pela sociedade.
Sem a prestacdo da fianga, possivelmente o contrato ndo teria sido assinado
pelo proprietario do imével.

Para concluir, e alicerce a sua visdo da importancia da execu¢ao do bem de familia do

fiador nos contratos de locacdo, menciona o eminente ministro;

A possibilidade de penhora do bem de familia do fiador — que voluntariamente
oferece seu patrimdnio como garantia do débito — impulsiona o
empreendedorismo, ao viabilizar a celebracdo de contratos de locacdo
empresarial em termos mais favoraveis.

Por outro lado, ndo ha desproporcionalidade na excecao a impenhorabilidade
do bem de familia. O dispositivo legal é razodvel ao abrir a excecdo a fianga
prestada voluntariamente para viabilizar a livre iniciativa. Ninguém ¢é
obrigado a prestar fianca em contrato de locacdo de imével comercial; se o
faz, porém, no exercicio constitucionalmente protegido de sua autonomia da
vontade, poderd ter seu imdvel penhorado para o pagamento das dividas nio
quitadas pelo locatario.
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Em que pese a respeitosa e substanciosa explanacido e fundamentagao dos Eminentes
ministros Dias Toffoli e Luis Roberto Barroso, que sustenta seus entendimentos alicercado na
importancia da execu¢do do bem de familia para fomento da economia e da protecdo do
principio da livre iniciativa, bem como da autonomia da vontade, ndo pode esse entendimento
prevalece e se sobrepor ao da dignidade da pessoa humana, e sobre um valor constitucional
indisponivel, inaliendvel e irrenuncidvel, que tem como esséncia a protecdo, ndo somente do
patrimonio minimo fundamental do devedor e da entidade familiar, mais também da protecao
da incolumidade social.

A fundamentacdo do ministro Dias Toffoli, usufruindo da fundamentagao exposta no
RE 407.688, de que a importancia da execucao do bem de familia do fiador no contrato de
locacdo reside no fato de que s@o poucas as modalidades de garantia existentes na legislacdo,
com todas as vénias, ndo prospera.

O art. 37 da Lei Federal n.° 8.245/1991, prevé quatro modalidades diferentes de
garantia, somente na legislacdo especial da locacdo de imdveis urbanos, sendo a fianca uma
dessas modalidades.

A impossibilidade da execucdo do bem de familia do fiador, seja no contrato de
locacdo, ou de qualquer outro contrato de obrigacdo, nao impede ou inviabiliza a modalidade
de garantia pela fianca. O que € vedado pela legislacao infraconstitucional e constitucional € a
execugao do bem de familia do fiador, e ndao de eventual outros bens imoéveis dos fiadores.

Na aplicacdo do principio de ponderacdo em razdo de choques de principios
constitucionais o do principio do direito fundamental a moradia, bem como da preservacdo da
familia e da entidade familiar, que sdo unidos umbilicalmente com o principio da dignidade da
pessoa humana, prevalece e sempre deve prevalecer aos principios de ordem meramente
econdmicos.

Nesse sentido expressou a ministra Rosa Weber, ao abrir divergéncia ao voto do
ministro relator Dias Toffoli, e do ministro Luis Roberto Barroso, ao mencionar que a protecao
da dignifica¢do da pessoa humana, bem como, no caso, da prote¢do da familia e da entidade
familiar, no qual a protecao ao bem de familia representa, merece, sempre, especial protecdao
contra constrigdes e alienacdes forcadas destinado a satisfazer o crédito e incentivar a livre

iniciativa, vejamos;
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A dignidade da pessoa humana e a protec¢do a familia exigem que se ponham
ao abrigo da constricdo e da alienacdo forcada determinados bens. E o que
ocorre com o bem de familia do fiador, destinado a sua moradia, cujo
sacrificio, com a vénia dos que pensam em sentido contrdrio, ndo pode ser
exigido a pretexto de satisfazer o crédito de locador de imdvel comercial ou
de estimular a livre iniciativa. Tal interpretagdo do art. 3°, VII, da Lei n°
8.009/1990 nio foi, a meu juizo, recepcionada pela EC n° 26/2000.

Ademais, como bem lembrado pela ministra Rosa Weber, ao declarar a
inconstitucionalidade do dispositivo legal que permite a execucdo do bem de familia do fiador
em contrato de locac@o, ndo é compreensivel, e fere o principio da isonomia, em especial na
relac@o obrigacional que, enquanto o locatario tem a prote¢ao do seu bem de familia, caso tenha
imovel residencial em outra localidade, o fiador, que € terceiro responsavel pela obrigacio, ndo
usufrui do mesmo beneficio, por expressa disposicio da norma legal infraconstitucional,

exatamente o dispositivo constitucional questionado no referido RE 605.709, vejamos;

A restricdo do direito 2 moradia do fiador em contrato de locacdo comercial
tampouco se justifica a luz do principio da isonomia. Eventual bem de familia
de propriedade do locatério, vale recordar, ndo se sujeitard a constri¢io e
alienacdo forcada, para o fim de satisfazer valores devidos ao locador. Nao
vislumbro, assim, justificativa para que o devedor principal, afiancado, goze
de situagdo mais benéfica do que a conferida ao fiador (garante), sobretudo
porque tal disparidade de tratamento, ao contrdrio do que se verifica na
locacdo de imdvel residencial, ndo se presta a promoc¢do do préprio direito
fundamental a moradia. (2018, p. 380)

Quanto a fundamentag¢do dos ministros antecessores a seu voto que, ao flexibilizar a
protecdo ao bem de familia sob a fundamentacdo da prevaléncia do principio da livre iniciativa

e da autonomia da vontade, pontua em contraponto a ministra Rosa Weber menciona;

Consideracdes a respeito da autonomia da vontade e da liberdade contratual
do fiador ndo podem relegar a segundo plano a necessidade de observar os
limites estabelecidos em normas de ordem publica, de natureza cogente,
voltadas a promogdo de outros valores constitucionalmente protegidos.

Eventual desestimulo a livre iniciativa que decorra da afirmag¢do da
impenhorabilidade do bem de familia do fiador em contrato de locacdo de
imével comercial ndo se reveste de envergadura suficiente para suplantar a
necessidade de observar o direito constitucionalmente assegurado a moradia,
enquanto desdobramento da prépria dignidade da pessoa humana e da
protecdo a familia (arts. 1°, III, e 226, caput, da Magna Carta). (2018, p. 381)
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E continua a Eminente ministra Rosa Weber a defender a protecao ao bem de familia
como sendo uma medida de conquista civilizatéria que correspondente na protecdo
constitucional do um patrimoénio material minimo consagrado pela propria Constituicao Federal

de 1988, vejamos;

N

A imposicdo de limites a penhora de certos bens constitui conquista
civilizatdria, enderecada a assegurar o minimo existencial. Admitir a penhora
de bem de familia para satisfazer débito decorrente de locagdo comercial, em
nome da promoc¢ao da livre iniciativa, redundaria, no limite, em solapar todo
o0 arcabougo erigido para preservar a dignidade humana em face de dividas

E continua sua explanacao de sua defesa da dignidade da pessoa humana, nesse caso

representado o direito a moradia, e da protecdo a familia;

O direito a moradia, vale enfatizar, ndo se confunde simplesmente com o
direito a propriedade de imével. Trata-se, na diccao de Sérgio Iglesias Nunes
de Souza, de direito da personalidade, de natureza extrapatrimonial, essencial
para viabilizar a existéncia humana digna (In: “Exclusdo do imével do fiador
da penhora e o direito a moradia. Diferencas ontoldgicas de fianga e caugio
na Lei 8.245/1991”. Revista dos Tribunais. Vol. 957/2015. p. 37-84, 2015)
)

A introdugdo, por forca da EC n° 26/2000, do direito a moradia no rol de
direitos sociais estatuidos no art. 6° da Magna Carta suscitou debate sobre a
recepgdo dos incisos do art. 3° da Lei n° 8.009/1990, os quais, na atualidade,
preveem as seguintes excecdes a impenhorabilidade do bem de familia (..).
(2018, p. 381\383)

No mesmo sentido na ministra Rosa Weber, o ministro Marco Aurélio Mello, seguindo
o entendimento e fundamentacdo exarado, em fundamentacdo da defesa do bem de familia

como patrimonio minimo, componente do rol de direitos fundamental social, menciona;

Nao cabe distinguir onde a lei ndo distingue. H4 manifestacido de vontade do
fiador, quer se trate de locagdo residencial, quer comercial. E ndo vejo como
potencializar a livre iniciativa, o comércio, em detrimento de certo direito
fundamental, o direito a moradia, protecdo da prépria familia. Por isso, peco
vénia ao Ministro Relator e ao ministro Luis Roberto Barroso para
acompanhar a ministra Rosa Weber, provendo o recurso. (2018, p. 390)
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O ministro Luiz Fux acompanhou o entendimento de divergéncia inaugurado pela min.
Rosa Weber.

Desta forma, por maioria de votos, o Supremo Tribunal Federal — STF, declarou
inconstitucional a execu¢ao do bem de familia do fiador, garantidor, no contrato de locacdo de
imoével ndo residencial ou comercial.

A importancia desse julgado, em que pese ser o julgamento de um a¢do de declaracdo
subjetiva ou difuso de inconstitucionalidade, e proferida por uma das duas turmas, e nao pelo
plendrio do STF, reside nos fundamentos juridicos constitucionais proferidos pelo ministros da
Suprema Corte que formaram a maioria no entendimento do julgado do RE 605.709 — SP, em
que se fundam na protecdo integral e objetiva do bem de familia, erigindo e reconhecendo na
decisao, o que ja € reconhecido pela CF 88, que o bem de familia, como instituto de natureza
constitucional que consagra o principio constitucional basilar da CF\88, consagra a protecao da
dignidade da pessoa humana, art. 1.° inciso III, CF\88, ao criar um patrimdonio material social
minimo, patrimonio encabecado pelo direito a moradia, art. 6.° da CF/88, e por vinculagdo
umbilical o da familia e da entidade familiar, art. 226 da CF/88.

Tal entendimento vai de encontro e segue em harmonia com toda fundamentacao
trazida nesse trabalho ao longo dos capitulos anteriores, no sentido de a prote¢do ao bem de
familia ndo pode sofrer limitagcdes de ordem meramente econdmica, como a satisfacdo do
crédito de empresarios do setor imobilidrio ou de investidores imobilidrios como decorrer do
presente caso analisado no RE 605.709 — SP

Os fundamentos juridicos alicer¢cados no entendimento majoritario desse julgado do
STF reforcam a ideia da inconstitucionalidade de todas as excecdes a impenhorabilidade ao
bem de familia exposta no art. 3.°, inciso II a VII da Lei federal n.° 8.009/1990, bem como em
demais legislacdes especiais que tem como finalidade vulnerar a protecao ao bem de familia,
que como ja mencionado diversas vezes nesse trabalho, trata-se de bem patrimonio que tem
especial protecdo de natureza constitucional pois faz parte do rol de direitos patrimoniais
material e imaterial minimo a ser preservado ao ser humano, art. 6.° da CF/88, a fim de garantir
a existéncia digna da pessoa humana.

H4 ainda a preservacdo constitucional do bem de familia como forma de protecdo a
familia e a entidade familiar, art. 226 da CF/88, pois a moradia familiar é o maior ativo
patrimonial de uma familia e vital para sua protecdo e desenvolvimento de seus membros,
composto por criancas, adolescentes, idosos e deficientes fisicos e mentais, pessoas vulneraveis,

nos termos da Constitui¢do e que merecem especial protecao por parte do Estado.
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CAPITULO 4 DA INCONSTITUCIONALIDADE DAS EXCECOES LEGAIS
IMPOSTA NA LEI FEDERAL N.° 8.009/1990 QUE RELATIVIZAM O INSTITUTO DE
NATUREZA CONSTITUCIONAL DE PROTECAO AO BEM DE FAMILIA

Como ja mencionado no capitulo anterior a protecio ao bem de familia tem
envergadura de direito fundamental, intrinseco e ligado umbilicalmente com a ideia de
dignidade da pessoa humana, bem como com os direitos de personalidade mencionados no art.
119 e 12% do Cédigo Civil, por expressa regulamentacio aos art. 1.°, inciso I, art. 3.°, inciso
III, art. 5.°, inciso X e XI, art. 6.°, e art. 226, ambos da Constitui¢ao Federal.

Como ja mencionado, por considerarmos o direito a moradia como um direito de
personalidade, chegamos a conclusdo que por expressa disposicao legal, art. 11 do Cddigo
Civil, tal direito € indisponivel e irrenuncidvel, e nao podendo sofrer limitagdes voluntarias.

Tal protecdo ao instituto do direito a moradia ou do bem de familia se deve por
expressa mengdo constitucional face a sua importancia para a concretizacdo e efetivacdo da
dignificacdo do ser humano e para protecdo e preservacdo da familia ou entidade familiar
definida pela Constituicao Federal em seu art. 226 como alicerce da sociedade. Alicerce € tudo
aquilo que d4 sustentagdo a todo resto, sendo a sociedade o proprio Estado, podemos concluir
que para a sem a familia ndo ha Estado.

A moradia € o alicerce da familia, a base da sua existéncia e desenvolvimento saudavel.

Como menciona Paulo Lébo o instituto do bem de familia visa a prote¢ao da familia e
de seus membros contra a responsabilizacdo patrimonial de eventuais dividas contraidas, sendo
protegido um interesse humanitario e de dignificagcdo humana face a interesses meramente

econdmico;

(...) € oimdvel destinado a moradia da familia do devedor, com os bens moveis
que o guarnecem, que ndo pode ser objeto de penhora judicial para pagamento
de divida. Tem por objetivo proteger os membros da familia, que nele vivem
da constricdo decorrente da responsabilidade patrimonial, que todos os bens
econdmicos do devedor ficam submetidos, os quais, na execugdo, podem ser
judicialmente alienados a terceiros ou adjudicados ao credor. (2014, p. 358)

63 BRASIL — Cédigo Civil brasileiro - Art. 11. Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade sdo intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntdria.
% BRASIL — Cédigo Civil brasileiro - Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangoes previstas em lei.
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Continua o autor ao mencionar o conflito de interesses envolvendo a protecdo do
patrimdnio minimo do devedor, sua moradia e de sua familia, e do interesse do credor, interesse
individual e meramente econéomico;

“No conflito entre a segurancga juridica decorrente da garantia ao crédito, fruto da evolu¢do

das sociedades, de natureza obrigacional, e o direito a moradia, de natureza existencial, o direito optou
pelo segundo”. (LOBO, 2014, p. 358)

As excecoes legais de penhorabilidade do bem de familia previstas na Lei Federal n.°
8.009/1990, mais precisamente no seu art. 3.°, incisos [ a VII pode ser compreendida, ndo aceita,
pela imaturidade de vigéncia da Constituicao Federal de 1988, a época da entrada em vigéncia
do texto legal.

A Constitui¢do cidada tinha apensas dois anos de vida quando entrou em vigéncia a
Lei n.° 8.009/1990, sendo que em tdo pouco lapso de tempo ndo fora entdo possivel a realizagdao
de uma andlise profunda dos principios norteadores da entdo recente carta magna, que dentre
os principais estava o da protecdo ao nucleo central da entidade familiar, a moradia.

Nao se maturou ou se ativeram da importancia que o instituto de prote¢do a moradia
tem para concretizagdo de inimeros outros dispositivos constitucionais revestidos de direitos
fundamentais, cldusulas pétreas, e desta forma sujeito a inimeros questionamentos quanto, até
entdo, da constitucionalidade das exce¢des de impenhorabilidade criadas na Lei n.® 8.009/1990.

Com a entrada em vigor da emenda constitucional 26/2000, que acrescentou no art. 6.°
da CF\88, agora de forma expressa, o direito a moradia como sendo um direito social
fundamental a ser garantindo ou fomentado pelo Estado ao cidaddo e as familias, ficou mais
evidente que as excecdes de impenhorabilidade do bem de familia previsto no art. 3.°, inciso |
a VII %, bem como o art. 4.°,° da Lei n.° 8.009/1990, bem como a outras legislacdes especiais

e jurisprudenciais que dao interpretacdo extensiva as excecdes de impenhorabilidade e que

vilipendiam o instituto do bem de familia, sdo incompativeis com os comandos constitucionais.

% BRASIL — Lei Federal n.” 8.009/1990 - Art. 3° A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de
execugdo civil, fiscal, previdencidria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido: (..) Il - pelo titular do
crédito decorrente do financiamento destinado a construg¢do ou a aquisi¢do do imovel, no limite dos créditos e
acréscimos constituidos em fungdo do respectivo contrato; Il — pelo credor da pensdo alimenticia,
resguardados os direitos, sobre o bem, do seu coproprietdrio que, com o devedor, integre unido estdvel ou
conjugal, observadas as hipoteses em que ambos responderdo pela divida; IV - para cobranca de impostos,
predial ou territorial, taxas e contribuicdes devidas em funcdo do imovel familiar; V - para execucdo de
hipoteca sobre o imoével oferecido como garantia real pelo casal ou pela entidade familiar; VI - por ter sido
adquirido com produto de crime ou para execugdo de sentenga penal condenatoria a ressarcimento, indeniza¢do
ou perdimento de bens.

66 BRASIL — Lei Federal n.° 8.009/1990 - Art. 4° Néo se beneficiard do disposto nesta lei aquele que, sabendo-se
insolvente, adquire de md-fé imével mais valioso para transferir a residéncia familiar, desfazendo-se ou ndo da
moradia antiga.
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As excegOes a impenhorabilidade ao bem de familia, 8 moradia, da familia e da
entidade familiar, prevista no art. 3.° e 4.° da Lei n.° 8.009/1990, bem como de legislacdes
especiais, sao inconstitucionais.

Como ja mencionado, na confrontacdo e ponderacdo de interesses, a moradia do
devedor e o crédito do credor, a Constitui¢do fez uma escolha, e ndo foi a de satisfazer o crédito
do credor a qualquer custo.

Nio fez a Constituicdo Federal de 1988 a escolha por um Estado que adote um sistema
econOmico capitalista predatdrio e insustentavel, do ponto de vista social e humanitério.

Em que pese divergéncias doutrinais e jurisprudenciais, existem principios
constitucionais absolutos, e o direito a moradia € um deles, diante de todos os fundamentos
acima mencionados.

As exceg¢des de impenhorabilidade ao bem de familia existente na Lei n.° 8.009/1990,
bem como em demais leis infraconstitucionais sdo inconstitucionais ndo somente por viola¢ao
expressa a norma constitucional fundamental, tais como previstas no art.6.°, e art. 1.°, inciso 11,
e do 226, da Constituicio Federal, mas também por limitar o exercicio de um direito
fundamental de aplicacdo imediata previsto no art. 5.°, §1.°,°” da CF\88.

Menciona a doutrina de George Marmelstein sobre a natureza juridica e conceituagcdo

dos direitos fundamentais dentro deste contexto do direito a moradia, vejamos;

Normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa humana
e de limitacdo do poder, positivadas no plano constitucional de determinado
estado democritico de direito, que por sua importincia axioldgica,
fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico. (2011, p. 20)

O direito a moradia, nos termos do art. 6.°, da CF/88 € direito fundamental e carece da
protecdo Estatal, de modo a ficar resguardada de todo e qualquer ato que possa ameacar a sua

subsisténcia, uma vez que, como relata Paulo Lobo; (2013, p. 358)

(...) é direito mais amplo que o de propriedade ou dominio do bem, oponivel

ao Estado, a sociedade e as pessoas. O direito ao crédito, ndo lhe pode

57 BRASIL - Constituicéio Federal de 1988 - Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (..)§ 1° As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.
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sobrepujar. Este é o fundamento constitucional geral da imunizacdo da
moradia a penhora.

Como ja mencionado ndo pode um direito fundamental de natureza social, vinculado
a consagracao e efetivacdo dos direitos de dignificacdo humana, dignidade humana, sucumbir-
se face a interesses meramente econdmicos e individuais do credor em uma obrigacdo de
crédito, qualquer natureza que seja.

Nao é compativel com a l6gica que o legislador constituinte do principio da dignidade
da pessoa humana a norma fundamental, principio absoluto, em cldusula pétrea, e alcado a
familia como elemento essencial e alicerce da sociedade, € a0 mesmo tempo permitir que o
individuo e sua familia seja expropriada de sua moradia. E inconcebivel a ideia de vulneracdo
ao principio constitucional de protecao a moradia.

H4 que se mencionar ainda que tem doutrina que defende a inconstitucionalidade da
Lei Federal n.° 8.009/1990 em uma interpretacdo desfavoravel ao devedor, entendendo que seria
inconstitucional a limitagdo imposta a Lei ao patrimdnio do devedor violaria o “principio” de
satisfacdo do crédito. Fala-se ainda em que a Lei fomenta o inadimplemento das relagdes
obrigacionais, e que sendo o patrimo6nio responsavel para satisfacdo do crédito alheio e das
dividas do devedor a limitacao imposta pela lei do bem de familia seria injusta e ilegal restricdao
a devida satisfacdo ao crédito do credor.

Tal argumento, data vénia, ndo tem qualquer amparo dentro da légica juridica
constitucional.

Nao se nega a importancia da existéncia e da necessdria satisfagdo do crédito do credor.
O que se discute é o preco pago pela sociedade para satisfagao do crédito do credor a qualquer
custo.

Ocorre que deve as obrigacdes de cautela, realizada na fase de pontuacdo contratual
entre as partes, antes da vinculagdo contratual e obrigacional, ser distribuido para ambas as
partes na relacao contratual.

Deve o credor, na maioria das vezes, quando envolvido garantias contratuais de
natureza real, instituicdo financeira, se cercar de cautela e tomada de levantamento de dados e
informacdes dos seus clientes e devedores, buscando informacdes quanto a capacidade
patrimonial dos mesmo para assumir eventual responsabilidade patrimonial futura em razao de
uma inadimpléncia contratual.

Atribuir responsabilidade unicamente ao devedor, eximindo o credor, em especial

institui¢des financeiras, de qualquer responsabilidade pela inadimpléncia contratual, fechando
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—se os olhos para a politicas publicitarias abusivas de oferta de crédito no mercado consumidor,
e por consequéncias disso se instalar na sociedade uma grave crise social de pessoas que sdao
expropriadas de suas casas para satisfacao do crédito dos bancos, € um ato de irresponsabilidade
social por parte do Poder Judicidrio, e grave ofensa aos principios constitucionais.

Como ja mencionado anteriormente o capitalismo predatério e a qualquer custo ndo
foi 0 modelo econdmico adotado pela Constitui¢do Federal 1988, mas sim o modelo econdmico
que tem seu pilar no respeito a dignidade da pessoa humana, no respeito e valorizacdo do
trabalho humano, e nos ditames da justica social.

A expropriacao do tnico imével residencial de uma familia para quitacdo de um débito
face ao credor, muitas vezes, em caso de alienacao judicial, ocorrer por precos muito abaixo do
valor de mercado, ndo atende aos requisitos e principios constitucionais mencionados e
visualizados em qualquer aspecto e angulo que possam ser analisados do ponto de vista de
justica social e dignificacdo da pessoa humana.

O credor poderd valer-se de outras modalidades de execugao de outro (s) patrimonios
ou bens do devedor, exceto o do Unico imével que serve de moradia ao devedor e sua familia.

Como ja mencionado anteriormente na passagem por esse trabalho, a moradia, a inica
moradia do individuo, da familia, estd ligada e faz parte do minimo existencial, do minimo
material que foi consagrado pela Constituicdo Federal de 1988, como elemento indispensdvel
a dignificac@o da pessoa humana a prote¢do do alicerce da sociedade que € a familia.

Como se viu no capitulo anterior, aonde abordamos as questdes referente aos
entendimentos jurisprudenciais dos Tribunais Superiores quanto da apreciacdo da matéria da
protecio ao bem de familia, a justificativa em vilipendiar o direito a moradia sob a
fundamentagcdo juridica no principio contratual da pacta sunt servanda niao encontra
sustentacdo juridica constitucional, por varios motivos. Em primeiro lugar porque, como ja
mencionado nesse trabalho, o direito a moradia, representado aqui pelo bem de familia, € um
direito em principio constitucional fundamental de ordem social, fazendo parte do rol de direitos
minimos de dignificacdo da pessoa humana, direito da personalidade, e desta forma um direito
indisponivel em regra, ndao podendo sofrer limitagdes ou ataques nos termos do art. 11 do
Codigo Civil.

Ademais, utilizando-se do principio das relacdes obrigacionais da pacta sunt servanda,

ou for¢a obrigatdria das convengdes, temos outros principios legais expressos no Cédigo Civil
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de envergadura constitucional como os mencionados no art. 421% e 422 daquele diploma
legal.

O art. 421 do Cédigo Civil menciona que a liberdade de contratar ndo € absoluta e
ilimitada, mas sofre limitacdes, e que tal liberdade serd exercida em razdes e nos limites da
funcdo social do contrato.

Expropriar o tnico bem imoével de uma familia e coloca-los ao relento, para a
satisfacdo de um direito individual e meramente patrimonial ndo é exercer uma faculdade
contratual que respeite a funcdo social das obrigagdes, nem mesmo de justica social conforme
menciona o art. 170 da CF\88 como principio para o exercicio da atividade econdmica no pais.

Cabe mencionar ainda que a protecdo ao bem de familia tem especial relevancia a
protecdo a crianca e aos adolescentes, e ao futuro das novas geragdes, e tal protecdo é uma
imposicao da Constitui¢ao ao Estado, aos pais e a sociedade como um todo, conforme menciona

o art. 227, caput,’

da CF\88, pois sdo pessoas que compdem a maioria das pessoas de uma
familia. S3o pessoas vulnerdveis, em fase de desenvolvimento humano e social, € ndo podem
imaginar que haja minimas condi¢des de um desenvolvimento social e humano saudavel o
despejo de criangas e adolescentes com seus pais de sua moradia.

Nao podemos deixar de mencionar o amparo das pessoas deficientes e idosos, a
moradia € o tnico refigio de abrigo e protecdo paras as pessoas deficientes e idosas, sendo
dever do Estado, dos seus responsdveis legais, e de toda sociedade, nos termos do art. 227, §1.°,

inciso I1,”! da CF.

% BRASIL — Cédigo Civil brasileiro - Art. 421. A liberdade contratual serd exercida nos limites da fungdo
social do contrato.

%9 BRASIL — Cédigo Civil brasileiro - Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execu¢do, os principios de probidade e boa-fé.

70 BRASIL — Constituicdo Federal de 1988 - Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saiide, a alimentagdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
Sfamiliar e comunitdria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo,
violéncia, crueldade e opressdo.

7l BRASIL — Constituicdo Federal de 1988 - Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saiide, a alimentacdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitdria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo,
violéncia, crueldade e opressao. (...)§ 1° O Estado promoverd programas de assisténcia integral a saiide da
crianga, do adolescente e do jovem, admitida a participagdo de entidades ndo governamentais, mediante
politicas especificas e obedecendo aos seguintes preceitos: (..)

II - criagdo de programas de prevengdo e atendimento especializado para as pessoas portadoras de deficiéncia
fisica, sensorial ou mental, bem como de integragdo social do adolescente e do jovem portador de deficiéncia,
mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitacdo do acesso aos bens e servigos coletivos,
com a eliminagdo de obstdculos arquitetonicos e de todas as formas de discriminagdo.

89



O art. 230,7%> da Constituicdo Federal menciona que a familia, a sociedade e o Estado
tem o dever de amparar a pessoa idosa, e defendo sua dignidade, bem-estar e o direito a vida,
sendo que € mencionado no §1.° do art. 230 da CF que o atendimento e amparo do idoso se
dard, preferencialmente, em sua moradia.

E absolutamente impossivel assegurar as pessoas vulnerdveis como criangas,
adolescentes, pessoas com deficiéncia e idosos, a preservagdo de sua vida, sadde, dignidade e
desenvolvimento social se ndo for possivel garantir aos mesmos o direito a moradia, a protecao
da moradia, preservando e a protegendo de qualquer risco de perda e expropriagdo desse bem,
unico bem substancial do ser humano.

Voltamos a frisar que o modelo de atividade econdmica criada pela Constituicdo de
1988 para o Brasil ndo foi o modelo de capitalismo predatério e desumano, que desrespeita os
mais basicos e fundamentais direitos da dignificacdo humana.

A Constituicdo Federal em seu art. 5.°, inciso XX11,73

garante o direito de ser
proprietario, e esse direito passa pelo oferecimento de meus por parte do Estado de protecdo a
esse direito.

Ja o art. 5.°, inciso XXIII,”* da mesma CF\88, menciona que o direito de propriedade
garantido pelo Estado deve ter e respeitar uma func¢do social. Ou seja, a propriedade e seu
exercicio sempre estard ligado a ideia de protecao e beneficio social.

Nota-se desta forma, uma vez mais que, a Constituicdo Federal fez uma clara escolha
pela consagracdo do coletivo, do social, da dignidade da pessoa humana, dos valores da justica
social, os interesses individuais e meramente econdmicos individuais ndo podem se sobrepor a
valores constitucionais de prote¢do da vida, da familia, da sociedade e da dignidade da pessoa
humana.

Desta forma pode ser verificado que as exce¢des a impenhorabilidade ao bem de

familia existentes nos art. 3.°, inciso II a VII, e mesmo no seu art. 4.°, ambos da Lei Federal

8.009/1990, bem como em demais legislagdes especiais, sdo incompativeis com a Constituicao

72 BRASIL — Constituicdo Federal de 1988 - Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar
as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e
garantindo-lhes o direito a vida. § 1° Os programas de amparo aos idosos serdo executados preferencialmente
em seus lares.

73 BRASIL — Constituicdo Federal de 1988 - Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingéo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XXII - é garantido o direito de
propriedade;

7 BRASIL — Constituicdo Federal de 1988 - Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingéo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XXIII - a propriedade
atenderd a sua fungdo social;
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Federal de 1988, em especial com o art. 6.°, e art. 226, conjugados com os art. 1.°, inciso III,
3.°, inciso III, 5.° inciso XXIII, ambos da Constituicdo Federal, bem como com tratados
internacionais os quais o Brasil e signatdrio, ante aos valores e principios constitucionais e
humanitérios que se reveste o instituto do bem de familia que efetivam o direito a moradia,
consagrado como direito fundamental de natureza social que representa o acervo de afetacdo
do minimo existencial para consagracdo da dignidade da pessoa humana, preceito e principio

de alicerce de toda Constitui¢do Federal de 1988.

4.1 Desenvolvimento Economico com Respeito aos Direitos Fundamentais e ao Direito a
Moradia

Levando esses parametros ao aspecto econdmico podemos mencionar que o art. 170
da CF\88 menciona que na Republica Federativa do Brasil a atividade econdmica sera
alicercada, e obedecerd as diretrizes;

I- A valorizagdo social do trabalho humano
2- - Livre iniciativa

Com a finalidade de assegurar ao cidadao uma existéncia digna, conforme os ditames
da justica social.

Fica absolutamente claro, sem margem para didvidas que a atividade econOmica,
exercida e desenvolvida no Pais, deve proporcionar protecio e fomento aos direitos
fundamentais, aos direitos da personalidade e da dignidade da pessoa humana.

A atividade econdmica que prejudica os valores sociais, que lecionam os direitos da
personalidade e lesa os direitos fundamentais estd em descompasso com a Carta Magna do Pais,
e deve ser corrida, trilhada, moldada ao caminho que leva ao respeito dos valores fundamentais
escolhidos pelo legislador constituinte.

Menciona ainda a Constituicdo Federal em seu Titulo VII que trata da Ordem
Econdmica e Financeira, mais precisamente nos art. 170, e seus incisos que a atividade
econOmica a ser exercida no Brasil tem como principios, dentre outros, a fungdo social da
propriedade, defesa do consumidor, e a reducao das desigualdades sociais e regionais.

Podemos verificar que no aspecto econdmico a Constituicdo Federal de 1988 deixa
claro, como nao poderia deixar de ser ante aos seus valores, que o desenvolvimento da atividade
econOmica deve ocorrer com especial respeito ao Estado social, e aos diretos fundamentais do

individuo.
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Nesse particular estamos diante de um conflito de principios de natureza
constitucional, o da tutela de crédito, vinculado ao direito de propriedade, e de outro o principio
da tutela do direito a moradia, vinculado umbilicalmente ao principio nao somente dos direitos
sociais fundamentais previsto no art. 6.° da CF, que traz um rol de direitos materiais e imateriais
minimos a ser disponibilizado ao individuo, mas também vinculado ao principio da dignidade
da pessoa humana, valor de maior envergadura previsto na carta politica de 1988.

Diante do conflito de principios constitucionais de elevada importancia para o
desenvolvimento econdmico e social sustentavel, necessdrio se faz uma anélise de ponderacao
ou sopesamento entre esses principios quando estdo em aparente colisdo, como poderia ser
quando o credor requer o cumprimento da obrigacdo que lhe é devida em detrimento da
expropriagdo da moradia do devedor. Sobre essa andlise de hermenéutica constitucional

menciona Marcelo Antonio Theodoro e Fernando Flores Fanaia, vejamos;

Assim, ao ocorrer um conflito de principios, a antinomia se resolvera a
partir de um processo de ponderagdo, também chamado de
sopesamento, por meio do qual se verificard, através de uma anélise de
peso, qual principio deve produzir efeitos no caso concreto, sendo
importante lembrar que o principio que perde a disputa de peso nao €
eliminado do ordenamento como ocorre com as regras, podendo vir a
prevalecer sobre o principio colidente se as circunstancias do caso se
modificarem (THEODORO, FANAIA, 2018, p.8)

Embora possa aparentar haver um conflito de principios de natureza constitucional,
como ja mencionado, entre a tutela ao direito constitucional de protecdo a moradia, e do outro
a tutela do crédito, a Constitui¢do Federal de 1988 traz em seu bojo, como ja mencionado nos
capitulos anteriores, uma clara escolha na protecao da moradia face a tutela de crédito do credor.

Como j4 mencionado a norma constitucional expressa no art. 6.° expressa que sao
direitos sociais, dentre outros, a moradia. O art. 226 da CF menciona que a familia é a base —
alicerce — da sociedade e tem especial protecao do Estado. Como ja mencionado ndao ha como
se falar em protecdo do Estado a familia, a entidade familiar, sem falarmos em integral protecao
da moradia familiar.

Como ja mencionado a moradia familiar é o principal e indispensdvel bem material
que da existéncia a unidade familiar.

Como j4 mencionado o art. 170 da CF traca um patrdo de valores que devem pautar

toda a atividade e desenvolvimento econdmico do Brasil, € fundada — alicercada — na
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valorizac¢do do trabalho humano, da livre inciativa e que a unido desses tem como finalidade
assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social.

E muito claro observar que o modelo econémico escolhido pela Constitui¢io para o
desenvolvimento econdmico e social do pais € um modelo equilibrado e com respeito a valores
e principios. N@o fazem parte do modelo econémico constitucional brasileiro um sistema
predatorio, no qual se inclui uma tutela de crédito a qualquer custo.

Ao Poder Judiciério cabe, como aplicador e interprete na da legislac@o, na aplicacao
da Lei ao caso concreto se sustentar em premissas orientativas constitucionais, e se afastar de
todo sentimento de egocentrismo e individualismo na busca pelo cumprimento das obrigacdes
expostas em suas decisoes.

O julgador deve entender que, o respeito para com a Constitui¢do e a suas normas, a
teor dos valores, principios e modelo de sociedade democrética pela qual o Poder Constituinte
origindrio escolheu para o pais, e sua efetiva aplicacdo pelas decisdes judicias, é a melhor e
mais vigorosa atitude de respeito e prestigio ao Poder Judicidrio e as suas decisoes.

Dentro desse contexto se insere o direito a moradia, que em face a tutela de crédito,
deve prevalecer. Como ja mencionado ndo busca aqui desmerecer ou mesmo impedir com que
o credor satisfaca legitimamente seu crédito a qual tem direito a receber, mas sim buscar
equacionar interesses relevantes para sociedade e para coletividade, dentre os quais insere a

protecdo integral a impenhorabilidade da moradia familiar.

CAPITULO 5 O USO DAS NOVAS TECNOLOGIAS DA INFORMACAO E DA
DIGITALIZACAO NA PROTECAO AO BEM DE FAMILIA

O mundo vem passando com grandes transformacdes nas ultimas décadas, e a mais
perceptivel de todas € o avango da tecnologia. Vivemos na era da tecnologia da informagao, na
tecnologia da transformacao, e as dreas afetas ao direito vem sendo profundamente influenciada
por essas inovagdes tecnoldgicas.

O direito vem tendo que se adaptar de vérias maneiras as influéncias da tecnologia,
sendo na pratica, com a soluc@o de novos conflitos vindos das novas formas de relacionamento
humano, dentro os quais os das relacdes juridicas, de fatos ou atos juridicos que tem sua
ocorréncia por meios tecnoldgicos e que chama a atuacdo do direito e do poder judicidrio para

a solucao de conflitos.
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Nao somente como julgador dos conflitos de interesse existentes por conta das novas
tecnologias no convivio social, tais como nas redes sociais, as novas tecnologias também
servem se apoio ao Poder Judicidrio, apoio esse que veio para facilitar, agilizar e modernizar a
atuacdo do Poder Judicidrio na prestacao do servigo jurisdicional.

No Brasil tal transformagao iniciou-se em meados da década de 90 com as concessoes
dos servigos de telecomunicacao as empresas privadas que eram responsaveis pela concessao e
comercializa¢do dos servigos de internet, bem como com a abertura do mercado de consumo
brasileiro a produtos importados, em especial dos computadores e equipamentos de informatica.

A partir dos anos 2000 houve uma expansdo no exercicio de atividades econdmicas
realizadas através de contratos eletronicos, em especial os de compra e venda de produtos e
Servicos.

A promulgacdo da Lei Federal n.° 12.965/20147°, que regulamenta o uso da internet e
cria mecanismos de rastreamento dos usudrios da rede, trouxe uma maior confiabilidade dos
usudrios na realizacdo de negdcios juridicos através de contratos eletronicos, 100% digitais,
desde da fase de tratativas, execugao e conclusao dos contratos.

De um modo geral a legislacdo contratual brasileira facilitou a disseminac¢do dessa
modalidade de contrato, o contrato eletronico, tendo em vista que adotamos um modelo de
contrato baseado na informalidade. O art. 107 do Cédigo Civil menciona que “a manifestacdo
de vontade ndo dependerd de formas especiais, salvo quando a lei assim exigir”.

A possibilidade conferida pela tecnologia a celebragdo de novos negdcios juridicos,
viabilizados em grande medida por outra tecnologia disruptiva foi a criacdo das assinaturas
eletronicas, firmas digitais, inseridas em contratos digitais, através de senhas pessoais, que
garantiram, por forca de Lei, Medida Proviséria n° 2.200-2, de 24 de agosto de 200176, ICP-
Brasil — Infraestrutura de Chaves Publicas, entidade tida como autoridade certificadora de
assinaturas digitais. A legislacdo determina que qualquer documento digital tem validade legal
se for certificado pela ICP-Brasil.

Essa importante ferramenta tecnoldgica trouxe a possibilidade em possibilitar a
celebracdo de negdcios juridicos formais e solenes, por for¢a da Lei, através de do mundo

digital, quando garantiu a possibilidade de conferir seguranca juridica ante a autenticidade

7> BRASIL. Lei Federal n.° 12.965, de 23 de abril de 2014, Estabelece principios, garantias, direitos e deveres
para o uso da Internet no Brasil — Art. 1° Esta Lei estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso
da internet no Brasil e determina as diretrizes para atuacdo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios em relagdo a matéria.

76 BRASIL. Medida Proviséria n® 2.200-2, de 24 de agosto de 2001 - Institui a Infra-Estrutura de Chaves
Piiblicas Brasileira - ICP-Brasil, transforma o Instituto Nacional de Tecnologia da Informagdo em autarquia, e
dd outras providéncias.
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conferida as assinaturas digitais, a mesma autenticidade, validade juridica e seguranca
conferidas aquelas realizadas juntos os cartdrios extrajudiciais de notas e documentos.

Desta forma é possivel a celebracdo de contratos de compra venda imobilidrio através
de plataforma 100% digital sem a necessidade da presenca fisica dos sujeitos do negdcio
juridico nos cartdrios de notas para a lavratura da escritura do contrato de compra e venda.

Mais precisamente no controle imobilidrio, a qual se insere o bem de familia enquanto
bem imovel residencial da familia ou de entidade familia, a tecnologia se tornou muito presente
nas serventias imobilidrias, ndo somente com a possibilidade da celebracdo do contrato solene
de compra e venda junto aos tabelides de notas, quanto junto aos registros imobilidrios.

E possivel, por intermédio das novas tecnologias da transmissdo de dados, o registro
digital das escrituras publicas de compra e venda de imodveis, bem como a obtencdo de
quaisquer servicos publicos prestados pelos cartérios de registro de imdveis por todo territorio
nacional.

Tais possibilidades sdo regulamentadas por atos normativos expedidos pelo Conselho
Nacional de Justica, que tem a competéncia legal de regulamentacdo dos atos e praticas dos
cartorios extrajudiciais no pafs.

Mais precisamente o Provimento de n.° 100, de 26 de maio de 202077, veio para
regulamentar o denominado sistema e-Notariado, e cria a Matricula Notarial Eletronica— MNE.
Esse ato normativo cria os atos notarias digitais, tais como a assinatura eletronica notarizada,
certificado digital notarizado, a videoconferéncia notarial visando a colheita da expressdo e
verificacdo livre e voluntdria expressao da manifestacdo dos contratantes, a ata notarial
eletronica que retrata a celebracdo do ato solene e formal nos moldes das exigéncias legais,
dentre outros mecanismo que se utilizam da tecnologia da informacdo para a prestacao de
servicos notarias de forma digital.

I78

Tais disposicoes estdo previstas no art. 2.°, inciso I a XXIII’®, do Provimento n.° 100

do Conselho Nacional de Justica — CNJ.

77 BRASIL. Conselho Nacional de Justica — CNJ - Provimento de n.° 100, de 26 de maio de 2020 - Dispde sobre
a prdtica de atos notariais eletronicos utilizando o sistema e-Notariado, cria a Matricula Notarial Eletronica-
MNE e dd outras providéncias.

78 BRASIL — Conselho Nacional de Justica — CNJ — Provimento n.° 100/2020 — Art. 2°. Para fins deste
provimento, considera-se: I - assinatura eletronica notarizada: qualquer forma de verificagcdo de autoria,
integridade e autenticidade de um documento eletrénico realizada por um notdrio, atribuindo fé piblica; II -
certificado digital notarizado: identidade digital de uma pessoa fisica ou juridica, identificada presencialmente
por um notdrio a quem se atribui fé publica; Il - assinatura digital: resumo matemdtico computacionalmente
calculado a partir do uso de chave privada e que pode ser verificado com o uso de chave piiblica, cujo
certificado seja conforme a Medida Provisoria n. 2.200-2/2001 ou qualquer outra tecnologia autorizada pela
lei; IV - biometria: dado ou conjunto de informagées biologicas de uma pessoa, que possibilita ao tabelido
confirmar a identidade e a sua presenga, em ato notarial ou autenticagdo em ato particular. V -
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As prestacdes de servigos publicos de registro imobilidria também passam por
profunda transformacao tecnoldgica. Os registros de compra e venda na matriculas imobilidrias,
bem como a obtencdo de certiddo de acervo imobilidrio registrado em nome de uma pessoa,
natural ou juridica, podem ser realizados por procedimento 100% eletronico ou digital, sem a
necessidade de presenca fisica dos interessados, bem como a desnecessidade de manejo de
documentos fisicos.

O Provimento 89 do Conselho Nacional de Justica — CNJ foi editado para regulamentar
o art. 235-A"° da Lei Federal n.° 6.015/1973, ao instituir o codigo nacional de matriculas —
CNM, bem como regulamentando o art. 763 da Lei Federal n.° 13.465/2017, a institui¢ao do
sistema de registro eletronico de iméveis — SREI, ambos estruturado, organizado e mantido
pelo Operador Nacional de Registro Eletronico — ONR, érgdo criado pelas entidades de classe

do setor delegatérios do cartdrios extrajudicial no Brasil.

videoconferéncia notarial: ato realizado pelo notdrio para verificagdo da livre manifestagcdo da vontade das
partes em relagdo ao ato notarial lavrado eletronicamente; VI - ato notarial eletronico: conjunto de metadados,
gravagoes de declaragdes de anuéncia das partes por videoconferéncia notarial e documento eletronico,
correspondentes a um ato notarial; VII - documento fisico: qualquer pega escrita ou impressa em qualquer
suporte que ofereca prova ou informagdo sobre um ato, fato ou negdcio, assinada ou ndo, e emitida na forma
que lhe for propria. VIII - digitalizagcdo ou desmaterializagdo: processo de reprodugdo ou conversdo de fato,
ato, documento, negocio ou coisa, produzidos ou representados originalmente em meio ndo digital, para o
formato digital; IX - papelizacdo ou materializagdo: processo de reprodugdo ou conversdo de fato, ato,
documento, negocio ou coisa, produzidos ou representados originalmente em meio digital, para o formato em
papel; X - documento eletronico: qualquer arquivo em formato digital que ofereca prova ou informagéo sobre
um ato, fato ou negocio, emitido na forma que lhe for propria, inclusive aquele cuja autoria seja verificdvel pela
internet. XI - documento digitalizado: reprodugdo digital de documento originalmente em papel ou outro meio
fisico; XII - documento digital: documento originalmente produzido em meio digital; XIII - meio eletronico:
ambiente de armazenamento ou trdfego de informagées digitais; XIV - transmissdo eletronica: toda forma de
comunicagdo a distdncia com a utilizagdo de redes de comunicagdo, tal como os servigos de internet; XV -
usudrios internos: tabelides de notas, substitutos, interinos, interventores, escreventes e auxiliares com acesso
as funcionalidades internas do sistema de processamento em meio eletronico; XVI - usudrios externos: todos os
demais usudrios, incluidas partes, membros do Poder Judicidrio, autoridades, orgdos governamentais e
empresariais;, XVII - CENAD: Central Notarial de Autenticacdo Digital, que consiste em uma ferramenta para
os notdrios autenticarem os documentos digitais, com base em seus originais, que podem ser em papel ou natos-
digitais; XVIII - cliente do servigo notarial: todo o usudrio que comparecer perante um notdrio como parte
direta ou indiretamente interessada em um ato notarial, ainda que por meio de representantes,
independentemente de ter sido o notdrio escolhido pela parte outorgante, outorgada ou por um terceiro;
79 BRASIL. Lei Federal n.° 6.015/1973, de 31 de dezembro de 1973. Dispée sobre os registros piiblicos, e dd
outras providéncias — Art. 235-A. Fica instituido o Cédigo Nacional de Matricula (CNM) que corresponde a
numeragdo tinica de matriculas imobilidrias em dmbito nacional. § 1° O CNM referente a matricula encerrada
ou cancelada ndo poderd ser reutilizado. § 22 Ato da Corregedoria Nacional de Justica do Conselho Nacional
de Justica regulamentard as caracteristicas e a forma de implementagdo do CNM.
80 BRASIL. Lei Federal n.° 13.465, de 11 de julho de 2017. Esta Lei dispde sobre a regularizacdo fundidria rural
e urbana, sobre a liquidagdo de créditos concedidos aos assentados da reforma agrdria e sobre a regularizacdo
fundidria no dmbito da Amazonia Legal; institui mecanismos para aprimorar a eficiéncia dos procedimentos de
alienagdo de imoveis da Unido, e dd outras providéncias. Art. 76. O Sistema de Registro Eletronico de Imoveis
(SREI) serd implementado e operado, em dmbito nacional, pelo Operador Nacional do Sistema de Registro
Eletronico de Iméveis (ONR).
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Através do sistema de registro eletronico de imdveis — SREI serd possivel a realizacdo
de registro de imdveis, art. 8.°, §3.°, inciso 13!, do Provimento 89 do CNJ, bem como a obtencdo
de informagdes de registro de imdveis em nome de pessoa natural e juridica em todo territério
nacional, unificando assim as informacdes de registro imobilidrio no Pais, algo inexistente
desde entdo.

Tais informacdes poderdo ser disponibilizadas a terceiros interessados, bem como a
orgaos e entidades da administracdo publica, tais como o Poder Judicidrio, mediante convénios
e parceiras.

Dentro desse contexto de uniformizagdo das informagdes de propriedade imobilidria
no Brasil, bem como possibilidade de obten¢do das informagdes anotagdes de averbacdo nas
respectivas matriculas imobilidrias, existe uma importante ferramenta de defesa e prote¢do ao
bem de familia.

O bem de familia serd objeto de defesa, em regra, quando da sua tentativa de
responsabilizacio por divida de seu titular no bojo de uma agdo judicial, e como tal, dentro
desse contexto, tendo o julgador e as partes uma ferramenta tecnolégica como os do sistema
nacional de registro imobilidrio — SREI, facilita e agiliza a sua protecao.

Com o sistema digital e uniformizado de informacdes de propriedade imobilidria a
disposicdo do Poder Judicidrio o magistrado pode identificar se o bem objeto de
responsabilizacdo patrimonial € potencialmente um bem de familia, tendo em vista a
informacdes que podem ser obtidas pelo SREL

As informagdes que podem ser obtidas pelo SREI podem identificar a natureza do
imovel, se residencial ou comercial, urbano ou rural, os dados e informag¢do de localizacdo e
titularidade, o que facilita o juizo de convencimento e de convic¢do do julgador.

Sendo o bem de familia regulamentado por norma legal de natureza eminentemente
constitucional, de natureza cogente impositiva e de ordem publica, pode o julgador, conhecer
de oficio a impenhorabilidade do bem, invertendo o dnus probatério em desfavor do credor,

que podera comprovar de forma diversa a inexisténcia da protecdo legal.

81 BRASIL. Conselho Nacional de Justica — CNJ - Provimento de n.” 89, de 18 de dezembro de 2019 -
Regulamenta o Codigo Nacional de Matriculas - CNM, o Sistema de Registro Eletronico de Iméoveis - SREI o
Servigo de Atendimento Eletronico Compartilhado — SAEC, o acesso da Administragcdo Piiblica Federal as
informagoées do SREI e estabelece diretrizes para o estatuto do Operador Nacional do Sistema de Registro
Eletronico — ONR — Art. 8° O Sistema de Registro Eletronico de Imoveis - SREI tem como objetivo a
universalizagdo das atividades de registro piiblico imobilidrio, a adogdo de governanga corporativa das
serventias de registros de imoveis e a instituicdo do sistema de registro eletronico de imdveis previsto no art. 37
da Lein. 11.977/2009. (..)§ 3° Sdo elementos do Sistema de Registro Eletronico de Imoveis — SREI: I — o
registro imobilidrio eletrbnico;
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O magistrado terd a sua disposicdo, 24 horas por dia, em meio eletronico, por meio do
SREI, as informagdes atualizadas de todo acervo imobilidrio do Pais, e todas as informagdes da
vida e histérico de um imével localizado em qualquer Municipio do Brasil, seja de titularidade
de pessoa natural ou pessoa juridica.

Veja que por meio dos sistemas tecnoldgicos existente que acompanha toda as fases
da aquisicao e disposicdo da propriedade imobilidria com a lavratura do contrato de compra e
venda por escritura publica, bem como seu registro imobilidrio pode ser acompanhado e
verificado em tempo real pelo magistrado.

Mesmo aquele imével residencial que, adquirido e existente como moradia da familia
ou de uma entidade familiar que ainda ndo se materializou em propriedade, ante a auséncia de
registro imobilidrio, por razdes de impossibilidade econdmica do seu titular em custar o
registro, o que é absolutamente comum no Brasil, o magistrado poderd conferir, desde logo a
protecdo ao bem de familia mesmo sem o efetivo registro imobilidrio.

Todas as inovagdes tecnoldgicas existentes € mencionadas no setor dos cartdrios
extrajudiciais de seguranca imobilidria como Matricula Notarial Eletronica — MNE e do o
Sistema Eletronico de Registro Imobilidrio — SERI sdo importantes ferramentas as disposicoes,
nao somente dos usudrios dos servigos notarias e de registro imobilidrio, mas também ao Poder
Judicidrio, e da administracao publica em geral, em defesa e protecdo a moradia familiar e ao

bem de familia.

5.1 A Tecnologia da Blockchaim e a Protecio ao Bem de Familia por Meio do
Armazenamento de Informacoes Registrais Disponiveis

As novas tecnologias de armazenamento de informacao e dados vem contribuindo para
a agilidade e desburocratizacao de servicos que antes eram realizados em locais fisicos que em
muitos dos casos comprometiam a vida ttil de informacgdes e dados para as empresas e 6rgaos
publicos.

A tecnologia de armazenamento de dados e informagdes como a blockchain irdo
permitir, ndo somente o armazenamento de dados e informacdes de forma 4gil, rapido e segura,
mais ainda a acessibilidade de baixo custo de informagdes e dados que, nos dias atuais, sdo de
alto custo para populacdo e que inviabilizam a regularizacdo formal de uma relagdo juridica,

tais como do individuo com os bens imoéveis.
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5.1.1 Da Blockchain: conceito e funcionalidade

As tecnologias disruptivas vém ganhando espaco para estudos mais aprofundados, ja
que refletem diretamente na sociedade como um todo.

Nesse sentido, “o conceito de tecnologias disruptivas estaria mais associado a um
processo de inovacdo revoluciondria, pela introdu¢do no mercado de novos produtos ou
servicos com melhores caracteristicas ou menor custo para o consumidor (SERRANO e
BALDANZA, 2017, p. 40).

Segundo Christensen (2006, apud BENCKE, 2017, p. 161) a inovagao disruptiva pode

ser definida da seguinte forma;

A inovacio disruptivas descreve um processo pelo qual um produto ou
servigo inicia por aplica¢des simples, na “parte inferior” de um mercado e,
progressivamente, se move para ‘“‘acima do mercado”, deslocando ou
eliminando concorrentes estabelecidos. Esse modelo de inovagdao permite
acesso a produtos e servigcos até entdo inacessiveis a uma parte da populacio
com baixo poder financeiro aquisitivo.

Dessa forma, observa-se que as inovagdes tecnoldgicas estdo presentes em Varios
ramos da sociedade, transformando os habitos dos individuos, o mercado € o consumo. No
campo dos negdcios nao seria diferente.

Nesse sentido, pode-se afirmar que essa transformacdo digital das instituicdes
financeiras promove muitas discussoes, tais como o surgimento dos bancos digitais e do uso da
tecnologia blockchain (JESUS, 2017, p.9).

Ademais, as relacdes empresarias estdo cada vez mais complexas e, por isso torna-se
imprescindivel a utiliza¢do de novas tecnologias que garantam a seguranca das transacdes, bem
como que agilizem essas operacoes.

Seguindo essa perspectiva, a transformacdo digital afeta diretamente as empresas e as
instituicdes financeiras, que devem se adequar a essa nova realidade.

O termo “blockchain”, do inglés “Encadeamento de Blocos” € utilizado para designar
bases de registros e dados distribuidos e compartilhados que possuem a fung¢do de criar um
indice global para todas as transacdes que ocorrem na rede, facilitando a transparéncia e a

confianca entre a seguradora e seus parceiros de negdcios e clientes (CARVALHO, 2017).
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Segundo Michael Talbot (2018, p. 450, apud, BAIAO, 2020, 153), pode-se afirmar

que o blockchain, como funcionamento;

Um banco de dados digital distribuido que utiliza tecnologia ponto a ponto,
encadeada, combinada com chaves criptograficas para permitir o registro de
um livro-razdo de transacdes de forma segura, imutavel, irretratiavel, confidvel
e transparente, sem ponto central de controle.

Nesse mesmo sentido, Paul Vigna e Michal Casey (2018, p. 12, apud BAIAO, 2020,
154), explicam que o blockchain funciona como um livro-razao digital compartilhado em uma
rede descentralizada de computadores independentes, que o mantém atualizado de forma a
permitir a comprovacgao de que os registros nele contidos sdo completos e incorruptiveis.

Em suma, “um blockchain é uma base de dados distribuida e compartilhada pelos nos
de um sistema distribuido organizado como uma rede peer-to-peer (P2P)” (BRAGA, 2017, p.
3).

O mesmo autor explica que;

Os registros desta base de dados sdo chamados blocos. A base de dados
somente aceita a inclusio de blocos novos e nunca a remog¢ao ou modifica¢ao
de blocos existentes. Por isto, a cole¢do de blocos é crescente e guarda a
histéria desde a sua criagdo até o momento da atualizagdo mais recente. Um
blockchain é um ambiente seguro para registro de transacdes, uma vez que
ndo ha adulteragdo e nem modificag@o dos registros ja feitos. (BRAGA, 2017,

p-4).

Além disso, essa tecnologia permite que o registro de dados e transacdes deixem de
ficar armazenados em apenas um local e sejam distribuidos entre diversos participantes, com
potencial de redugdo de custos operacionais, ganho de efici€éncia e aumento da seguranca
(JESUS, 2017, p. 44).

De mais a mais, o blockchain possui aplicagdes em varios setores, tais como, o publico,
de seguros, de varejo, financeiro.

Outrossim, menciona Renata Baido sobre a blockchain;
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(...) a tecnologia blockchain, por sua vez, é alicercada em conceitos de
distribui¢do e descentralizagdo das informagdes como uma das formas de
tornar as redes resilientes, o que, em ultima andlise, permite que os registros
nelas constantes sejam transparentes, imutdveis e auditdveis (BAIAO, 2020,
p. 153).

No mais, as informacdes registradas por meio da tecnologia blockchain possui algumas
caracteristicas marcantes.

O atributo da imutabilidade diz respeito a garantia conferida pela criptografia e a
cadeia de blocos. Além disso, a confiabilidade dada pela tecnologia do blockchain faz com que
os dados do usudrio ndo possam ser alterados ou apagados, ou seja, as informagdes sdo
transparentes.

Quanto a transparéncia € importante ressaltar que, apesar das transacdes serem
publicas, os mecanismos de criptografia protegem a identidade dos usudrios.

Dessa forma, esses atributos favorecem a rapidez das transacdes, j4 que os
intermedidrios sdo eliminados.

Importante ressaltar que, apesar de relacionadas, a tecnologia blockchain ndo se
confunde com as criptomoedas. Isso porque ““as criptomoedas sdo meios de troca, centralizados
ou descentralizados, e que empregam tecnologia de blockchain e criptografia para assegurar a
validade das transacdes e a criacdo de novas unidades de moeda” (ESTELLITA, 2019).

Até porque, “ndo existe qualquer informag¢do na ledger que se pareca com uma moeda
eletronica (no sentido de uma sequéncia de bits unicamente identificavel, distinguivel das
demais e transferivel), apesar de o termo criptomoeda ser comumente associado ao Blockchain
e ao Bitcoin” (BRAGA, 2017, p. 4).

Ademais, em relacdo especificamente as bitcoins, as criptomoedas mais conhecidas no
momento, importante ressaltar que se trata de “uma criptomoeda descentralizada, um dinheiro
eletronico para transacdes diretas ponto-a-ponto (peer-to-peer, ou P2P), realizadas sem
intermedidrios, e que sdo gravadas em um banco de dados distribuido e publico denominado
blockchain” (ESTELLITA, 2019).

Como bem explica Ulrich, a transacdo — e, portanto, uma transferéncia de propriedade
dos bitcoins — é registrada, carimbada com data e hora e exposta em um “bloco” do blockchain
(o grande banco de dados, ou livro-razao da rede Bitcoin) (ULRICH, 2014, p. 19).

Ou seja, “as transacdes sdo transmitidas para a rede descentralizada de computadores

por meio de um software e sdo confirmadas pelos mineradores e, entdo, inscritas neste grande
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livro-razao (movimentacao analitica das transagdes), transparente e aberto ao publico, chamado

blockchain” (ESTELLITA, 2019).

5.1.2 Protecdo do Bem de Familia por meio da Utilizacdo da Tecnologia da Blockchain

Como mencionado no capitulo anterior a blockchain é um sistema de armazenamentos
de dados e de informacdes, de forma descentralizada, desenvolvida em uma cadeia de blocos
interligados uns com os outros, aonde ficam inseridas em uma vasta rede de computadores
espalhadas pelo mundo todo.

Essas informacdes armazenadas e registradas nas redes de blocos cuidada, protegida e
validada pelos denominados mineradores, esses responsaveis por garantir a conferéncia dos
dados langados no sistema blockchain, e assim, com a formac¢do dos blocos de dados
interligados com informagdes das transa¢des do novo bloco e resumo das informag¢des do bloco
anterior (Hash), juntamente com a descentralizacdo do armazenamento, conferem a seguranca
da impossibilidade de perda dos dados e informagdes inseridas na blockchain (BASSOTO,
Lucas, 2018).

A Blockchain é, desta forma, como ja mencionado no capitulo anterior, um livro
contdbil de transacdes, um registro virtual que contém transacdes financeiras, comercias,
registros de documentos dentre muitos outros servicos de armazenamento de dados e
informacdes entre os participantes, que chegam, automaticamente, a um consenso sobre a
validade das transacdes processadas de forma a evitar fraudes (TEIXEIRA, Guilherme, 2019).

Como a blockchain foi desenvolvida conjuntamente com as criptomoedas, em especial
com as bitcoin (BASSOTO, Lucas, 2018), visto que sem a criacdo da blockchain ndo seria
possivel torna vidvel a comercializagdo e circulacdo da moeda digital, face a auséncia do
elemento de controle e confianga das informagdes e dos dados das transagdes realizadas, sua
ideia central é o oferecimento de uma base sélida, invioldvel, e imutdvel para os dados nela
inseridas.

Tal seguranga e protecdo dos dados e informagdes decorre, como ja mencionado
acima, de um modelo de armazenamento desses dados e informagdes, mediante criptografia,
imutabilidade das informacdes nelas inseridas e descentralizacdo de armazenamento, além da
necessdria conferéncia e validagdo dos dados inseridos no sistema da blockchain, que se da pela
aprovacao da maioria dos mineradores, denominado de consenso da rede blockchain.

Essa descentralizacdo do poder e controle dos dados € a esséncia e a motivacdo da

criacdo da blockchain, juntamente com a protecdo, seguranca e inviolabilidade dos dados e
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informacdes constante e inserido no livro contdbil, tendo em vista que a ideia central da criagdo
das moedas digitais, em especial da bitcoin, era impedir o controle e a regulamentacao dessas
moedas por parte dos Estados e entidades governamentais, vejamos o que menciona DANTAS,

Henrique, 2019;

Todos os dados da blockchain sdao descentralizados, o que significa que nao
estdo sob controle de uma unica entidade, mas sim espalhados nos
computadores de milhdes de usudrios (também chamados de nodes) ao redor
do mundo. Essa descentralizagdo impede que uma ou mais entidades tenham
poder total sobre os dados da blockchain.

Essas caracteristicas especiais da tecnologia da blockchain, armazenamento de dados
e informacdes, seguranca, inviolabilidade, imutabilidade e descentralizagdo compartilhada,
passou a ser estudada, visando a sua implementacao e utilizacdo em outros contratos que nao
sejam aos de compra e venda de moedas digitais, como a bitcoin, para qual originalmente foi
criada.

Com o passar do tempo, desde criagc@o da criptomoeda e do sistema inovador essencial
e aprimorado do sistema blockchain no ano de 2009, muitas dreas da economia buscam adaptar
a tecnologia a outras relacdes negociais ou mesmo de seguranga de dados e informagdes, tais
como registro publico e privados de dados, informag¢des e documentos.

Dentro desse contexto da criacdo desse mecanismo tecnoldgico de armazenamento de
dados e informagdes, de forma segura, transparente confidvel e impossibilitado de perda e
alteracdo indevida dos dados e informag¢des armazenadas, que confere a blockchain, se insere
o futuro do registro de informagdes imobilidrias, que hoje € restrito aos cartérios extrajudiciais,
de controle estatal.

Em um futuro préximo o armazenamento de informacdes negociais de transacdes
imobilidria deixard de ser realizado pelos cartérios de registro de imdveis, vinculados ao poder
estatal, que oferece servigos que tem um alto custo financeiro a populagao, passando \ migrando
para plataformas como as da blockchain, que sdo muito mais 4ageis, simplificado, de maior
confiabilidade e com custos financeiros muito mais acessiveis dos que sdo praticados nos dias
atuais pelos cartérios extrajudiciais.

Aliais, os altos custos financeiros com as transacdes imobilidrias sdo os responsaveis
direto pelos altos indices de irregularidade imobilidria no Brasil, fazendo da posse imobilidria

uma regra na vida do cidaddo, ao invés da propriedade imobilidria.
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A auséncia da regularizagdao imobilidria dos bens imdveis, nesse caso, dos iméveis
residenciais da familia, ante, principalmente, do alto custo da regularizacao imobilidria, faz com
que a o bem de familia fique desprotegido e a mercé de atos de responsabilizacdo patrimonial
em processos judiciais.

Embora a posse seja um instituto regulamentado pela legislacao, em especial nos art.(s)
1.196%, 1.197 e 1.204, ambos do Cédigo Civil, é a propriedade (art. 1.228% e 1.229 C\C) que
garante, nos termos da Lei, a condicdo de proprietdrio e senhorio do bem imdvel residencial e
como tal garantindo a efetiva prote¢do conferida pela Lei Federal n.® 8.009/1990 que trata do
bem de familia.

O art. 1.° da Lei 8.009/1990 menciona “o imovel residencial proprio do casal ou da
entidade familiar” o que nds faz crer que, do ponto de vista da relacdes juridica existente entre
o sujeito e um bem imédvel, o que lhe garante protecdo legal da Lei do bem de familia €, em
regra, a propriedade, € ndo a posse.

As novas tecnologias de do mundo digital e da inovacdo tecnolégica, como a
blockchain é, efetivamente, um instrumento tecnoldgico que tem o potencial, € muito
provavelmente serd, a plataforma que substituird em médio prazo de tempo, 0S onerosos
cartorios extrajudiciais, em especial os cartérios imobilidrios, que tem como finalidade, nos
dias atuais, atender e prestar os servicos imobilidrios a uma pequena parcela da sociedade que
consegue custear os altos valores com o registro imobilidrio de transagdes de compra e venda,
permuta, doac¢ao e transferéncia imobilidria.

O atual servigo imobilidrio tem uma clientela restrita e limitada de pessoas que podem
pagar um alto custo financeiro com a formalizacdo e transmissdo da propriedade imével, o que
exclui da formalizacdo imobilidria a grande maioria da populagdo brasileira.

A tecnologia disruptiva da blockchain ird proporcionar a regularizacao imobilidria o
registro das informagdes imobilidrias de compra e venda, doacdo, permuta e transferéncia

imobilidria com maior agilidade, menor burocracia, maior confiabilidade nas informagdes e a

82 BRASIL. Cédigo Civil. Art. 1.196. Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou
ndo, de algum dos poderes inerentes a propriedade. Art. 1.197. A posse direta, de pessoa que tem a coisa em
seu poder, temporariamente, em virtude de direito pessoal, ou real, nGo anula a indireta, de quem aquela foi
havida, podendo o possuidor direto defender a sua posse contra o indireto. Art. 1.204. Adquire-se a posse desde
0 momento em que se torna possivel o exercicio, em nome prdprio, de qualquer dos poderes inerentes a
propriedade.
83 BRASIL. Cédigo Civil. Art. 1.228. O proprietdrio tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de
reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha. Art. 1.229. A propriedade do solo
abrange a do espago aéreo e subsolo correspondentes, em altura e profundidade Uteis ao seu exercicio, ndo
podendo o proprietdrio opor-se a atividades que sejam realizadas, por terceiros, a uma altura ou profundidade
tais, que ndo tenha ele interesse legitimo em impedi-las.
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um custo financeiro muito abaixo e acessivel ao cidadao, diversamente do existente nos dias
atuais, podendo até mesmo imaginarmos um servico disponivel a custo zero, ante as
caracteristicas do sistema da blockchain de armazenamento de dados e informagdes e a
facilidade de acesso a tais informagdes.

Nota-se que com a blockchain, por ser um central tecnolégica de armazenamento de
dados e informagdes de transagdes comerciais, em regra, pode vir, e vird, a substituir os
cartérios de notas, ante a desnecessidade de lavraturas de escrituras publicas em transacdes e
negociacao imobilidria, o que traria ainda mais economia ao cidadao nas transag¢des imobilidrias
0 que tornaria a regularizacio imobilidria e fundidria mais acessiveis.

O bem de familia, a moradia da familia, seja ela urbana ou rural, com a tecnologia da
blockchain, em substituicao das burocraticas e onerosos servigos cartorarios, seria ampla mente
beneficiada, protegida e fomentada. Desta forma, ante a protecao ao bem de familia, o acesso 4
moradia do cidaddo, ganharia um novo instrumento de auxilio de consagraciao de protecdo a

moradia, e desta forma, da dignidade da pessoa humana.

5.2 Jurimetria da Impenhorabilidade do Bem de Familia para Concretizacao do Direito

a Moradia: riscos, perigos e avancos de um sistema seguro de tecnologia

O exercicio da atividade juridica depende da capacidade do profissional de identificar
legislacdes aplicaveis ao caso em andlise, bem como de realizar pesquisas acerca de
posicionamentos prevalentes, jurisprudéncia, precedentes, etc. Para refinar essas pesquisas e
agilizar a andlise das mesmas, além de reduzir custos e o tempo despendido, cresce a
automatizacao desse trabalho, pela adocao da inteligéncia artificial, em especial pelas técnicas
de jurimetria.

A jurimetria é a “aplicacdo das andlises baseadas em Ciéncia de Dados no ramo do
Direito (...), aplicacdo de métodos quantitativos que descendem da andlise estatistica, uma vez
que propicia uma visdo probabilistica de fendmenos de interagdo no contexto juridico”
(ANDRADE; ROSA; PINTO; 2020). Através dela, sao identificados os fatores que influenciam
a tomada de decis@o pelo magistrado, uma vez que possibilitam ndo sé a identificacdo de
padrdes decisérios, mas também de comportamento legal.

A expressado jurimetria foi calcada por Lee Loevinger, jurista norte americano, sendo

que, a fim de definir o significado dessa nova expressao, afirma Nunes tratar-se de “disciplina
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do conhecimento que utiliza metodologia estatistica para investigar o funcionamento de uma
nova ordem juridica” (NUNES; 2016; p. 103), devendo ser analisada sob duas perspectivas

diversas;

De uma perspectiva objetiva, o objeto da Jurimetria ndo é a norma juridica
isoladamente considerada, mas sim a norma juridica, de um lado, como
resultado (efeito) do comportamento dos reguladores e, de outro, como
estimulo (causa) no comportamento de seus destinatdrios. De uma perspectiva
metodoldgica, a Jurimetria usa a estatistica para restabelecer um elemento de
causalidade e investigar os miultiplos fatores (sociais, econdmicos,
geogréficos, éticos, etc.) que influenciam no comportamento dos agentes
juridicos (NUNES; 2016; p.115/116)

Assim, a adogdo dessas tecnologias facilita e complementa a atuacdo do operador do
Direito. Através da aplicagao de softwares de jurimetria, ou seja, do emprego da tecnologia na
andlise empirica de dados, tais como julgamentos anteriores e entendimentos dominantes, €
possivel ndo s6 a identificacdo de doutrinas e jurisprudéncias mais alinhadas com o 6rgdo
julgador, como também uma andlise mais segura acerca do risco de propositura de eventual
demanda, das chances do seu éxito e da possibilidade de maior efici€ncia na eleicio de um
método consensual de resolucdo de conflito.

Assim, torna-se possivel a obtencdo de dados concretos, em tempo muito reduzido,
para substanciar respostas as perguntas de clientes e as questdes praticas do dia a dia juridico,
além de se obter maior previsibilidade quanto as decisdes judiciais. Nas palavras de NUNES e

DUARTE, apresenta a;

(...) possibilidade de o profissional do Direito se utilizar do método estatistico
em sua atuacdo cotidiana de modo a favorecer a desjudicializacdo de
determinadas demandas ou mesmo o emprego de novas formas, em especial
aquelas que empregam ferramentas tecnoldgicas, como a ODR (online dispute
resolution) para seu dimensionamento (NUNES; DUARTE, 2020, p. 409)

Assim, através do emprego dessas tecnologias, busca-se analisar, com o
estabelecimento de premissas objetivas, decisdes proferidas em processos similares, obtendo-
se, assim, dados estatisticos como a probabilidade de julgamento procedente e a frequéncia com
que determinado argumento foi utilizado como fundamento da decisdao. De posse desses dados,

o advogado € capaz de identificar, com maior seguranca, a probabilidade de ganho de causa em
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favor de seu cliente, de apresentar uma demanda mais bem fundamentada e completa ou mesmo
de aconselhar a busca de solucdes consensuais, indicando, inclusive, a propensdo da outra parte
para realizacdo de acordo.

Trata-se, portanto, de andlise preditiva, que pode ser definida como o estudo acerca de

como;

(...) certas conclusdes podem ser logicamente induzidas a partir da andlise de
um conjunto de dados sujeitos a uma variacdo aleatdria. A estatistica
referencial complementa a descritiva. Enquanto esta resume, explora e
descreve os dados, aquela faz afirmagdes que vao além da mera descri¢do dos
dados, como, por exemplo, (i) inferéncias sobre uma populacio (caso os dados
constituam uma amostra), (ii) previsdes sobre o comportamento futuro das
varidveis e (iii) reconhecimento de tendéncias, associacdes e correlagdes nas
varidveis (NUNES; 2016; p. 62)

Atualmente, com o desenvolvimento da tecnologia, essa andlise estatistica ndo precisa
mais ser feita de forma manual pelo operador do Direito, sendo possivel a previsao do resultado
potencial de um caso, por meio da andlise de decisdes anteriores, pelo emprego da jurimetria e
ainda analytics, ou seja, pela estruturacdo de informagdes por meio de algoritmos que analisem
julgados e precedentes. “O poder computacional permite que dados substanciais sejam
coletados e organizados” (MCGINNIS; PEARCE; 2014, p. 3046), possibilitando o encontro
de padrdes decisérios no ambito dos bancos de dados dos Tribunais nacionais.

Assim, € a técnica da jurimetria aliado a analytics € um mecanismo por meio do qual
€ possivel a obten¢do, andlise e sistematizacdo de um grande volume de dados, como, por
exemplo, todas as sentengas proferidas por determinado juiz em determinado ano, a fim de nele
identificar padrdes e indicar o possivel resultado de certa demanda. “As novas tecnologias
aplicadas aos departamentos juridicos auxiliam a andlise do comportamento do Direito da
prdtica e a leitura completa de tudo o que compade o negdcio, o que possibilita agir de maneira
mais centrada e certeira” (ADENA; 2019).

E ainda;

No contexto das decisdes judiciais, hd processos com caracteristicas similares,
0 que sugere a inegdvel possibilidade de uma verificacdo de padrdo de
comportamento dos tribunais e dos julgadores a partir da verificagdao de
julgados, da andlise de conteido com a utilizagdo de termos-chave, da
diferenciacdo de teses e argumentacdes juridicas recepcionadas com éxito e

107



de indicadores de deferimento e indeferimento para demandas com causas de
pedir semelhantes (ANDRADE; ROSA; PINTO; 2020).

A adocdo da jurimetria tem o conddo de facilitar o trabalho juridico daqueles
profissionais que se adaptarem a nova realidade tecnoldgica, uma vez que, além de possibilitar
uma andlise mais efetiva do risco da propositura de eventual demanda e das chances de
obtencdo de um resultado mais positivo ao optar por um método de resolu¢io consensual de
conflito, ao invés do ingresso perante o Poder Judicidrio, possibilita, ainda, a delegacdo de
tarefas repetitivas e demoradas, como a elaboracdo de peti¢cdes padronizadas e a busca de
jurisprudéncias, a aplicativos e algoritmos.

Dentro desse contexto podemos inseri a prote¢ao ao bem de familia na medida em que,
por repedidas decisdes judiciais que, reconhecendo o cardter principiologico que envolve a
aplicacdo da Lei Federal n.° 8.009/1990 na protecao ao bem de familia e assim na prote¢dao ao
constitucional direto a moradia, seja pela aplicacdo da legislacdo aos casos concretos
reconhecendo a impenhorabilidade do bem de familia, ¢ bem como reconhecendo a
inconstitucionalidade das excecdes a impenhorabilidade previstas nos incisos II a VII do art.
3.° do diploma legal, bem como em demais legislacdes infraconstitucionais especiais
espalhadas pelo ordenamento juridico.

A tecnologia da jurimetria enquanto aglutinador de jurisprudéncia e dados estatisticos
podem contribuir e auxiliar operadores do Direito que trabalham na pesquisa e advogam na
defesa do bem de familia extrajudicialmente ou judicialmente e podem contribuir na
disseminag@o e conhecimento de decisdes judiciais que sdo favordveis a protecdo integral ao
bem de familia.

Nos dias atuais aonde a consolidagdo, por meio da Lei Federal n.° 13.105/2015 — Novo
Cédigo de Processo Civil -, do instituto legal processual dos precedentes — art. 9268 e 927 do
CPC - segundo o qual os Tribunais devem garantir a estabilidade de entendimento de uma

questdo de Direito de forma estavel a fim de garantir a necessdria seguranca juridica.

84 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estdvel, integra e coerente. Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:
I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados
de sumula vinculante; Ill - os acérddos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolugéo de emandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos; IV - os enunciados das sumulas do
Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional; V - a orientagdo do plendrio ou do drgdo especial aos quais estiverem vinculados.
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A formagdo de um acervo jurisprudencial e ou mesmo estética jurisprudencial acerca
do tema, além de criar uma boa jurisprudéncia, garante a estabilidade e seguranca juridica em
defesa do bem de familia e assim protegendo o direito a moradia.

Como ja mencionado no capitulo destinado a anélise da jurisprudéncia sobre o tema
do bem de familia pudemos demonstrar a existéncia de um acervo de entendimento
jurisprudencial que se alinha o entendimento de uma maior prote¢cdo ao bem de familia,
inclusive com a declaracdo da inconstitucionalidade e de nao recep¢do de normas
infraconstitucionais que tem como finalidade extensas excecoes a regra da protecao do bem de
familia.

A tecnologia da jurimetria, da andlise de dados e estatisticas, podem contribuir para
com a protecao do bem de familia e desta forma para consagracao do direito constitucional ao
acesso a moradia por meio uma atuacao ativa do Estado através ndo de atos prestacionais, mas
por meio de atos de abstencdo e ou criagdo e aplicagdo das normas, agora, nos novos tempos,

na era das tecnologias da informacdo, com mecanismos como a jurimetria.

CONCLUSAO

Em virtude de todos os dados, fatos e elementos de pesquisa exposto ao longo do
presente trabalho, e longe de querer esgotar o assunto sobre o tema e da matéria constitucional
do instituto do bem de familia e sua importincia para consagracdo e protecdo ao direito
fundamental a moradia, bem como o desenvolvimento do Estado Social de Direito, consagrando
o principio da dignificacdo da pessoa humana, podemos constatar que do ponto de vista da
Constituicao Federal de 1988 a moradia da familia e da entidade familiar, que nele abrigam o
seu titular patrimonial e seus membros, inclusive pessoas vulnerdveis como criancas, idosos,
deficientes, ¢ um bem material fora do comércio e ndo sujeito a expropriagdes involuntarias,
ndo sujeito a responsabilizacdo patrimonial por cobranca de dividas e obrigacdes.

Do ponto de vista humano a prote¢cdo a moradia, a tnica moradia residencial, é
indispensével para o desenvolvimento social e humano do individuo, vital a sobrevivéncia do

nticleo familiar. A familia é definida pela Constituicio Federal de 1988, em seu art. 226%, como

a base da sociedade, sendo desta forma alicerce do préprio Estado.

8 BRASIL — Constitui¢do Federal de 1988 — Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do
Estado
109



A moradia € o principal elemento material existente que faz com que a familia possa
existir e resistir. Nao ha como dissociar a familia ou a entidade familiar do direito a moradia. O
instituto do direito de familia regulamentado pela Lei Federal n.° 8.009/1990 € o principal
instrumento infraconstitucional de protecao e preservacao do direito a moradia.

A dignidade da pessoa humana, principio basilar e fundamental consagrado pela CF/88
como fundamento da Republica, tem como elemento bdsico de consagracdo e efetivacdo, o
oferecimento pelo Estado ao cidadao elementos matérias e imateriais minimos, que devem ser
prestados pelo Estado, seja através de politicas publicas prestacionais ou mesmo de fomento e
de protecao, como € o caso do direito fundamental a prote¢do a moradia da familia.

Hé na Constituicdo Federal de 1988 principios absolutos, valores absolutos, por
expressa escolha do poder constituinte, sendo a dignidade da pessoa humana um desses
principios absolutos.

A protecao da moradia residencial da pessoa humana e de sua familia, consagrada na
Constituicio Federal de 1988 em seu art. 6.° %, e regulamentado do ponto de vista protetivo
pela Lei Federal n.° 8.009/1990, visando por a salvo o bem material mais importante para o
individuo, ao impedir que interesses meramente econdmicos possa se sobrepor ao interesse
social e humano fundamental, € uma conquista civilizatéria ao um Estado que consagra como
fundamento de sua existéncia a dignificacdo da pessoa humana.

A satisfacdo das obrigagdes e do crédito do credor € importante e deve ser buscada
para que as atividades econdmicas possam se desenvolver e levar a prosperidade econdmica do
Pais, mas essa satisfacdo ndo pode ser realizada a qualquer custo e de qualquer forma.

O art. 170 87 da Constituicio Federal de 1988 menciona que a atividade econdmica no
Brasil deve ser desenvolvida, e tem como um dos seus fundamentos, a valorizagdo do trabalho
humano, a livre inciativa, e que necessariamente deve assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social.

No mesmo sentido menciona que exercicio da atividade econdmica no Brasil tem
como principio reducdo das desigualdades sociais e regionais, bem como a defesa do meio

ambiente.

8 BRASIL — Constituigdo Federal de 1988 - Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a saiide, a alimentagdo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegcdo a maternidade e a
infdncia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo.

87 BRASIL — Constituigdo Federal de 1988 - Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios: I - soberania nacional; II - propriedade privada;
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Como pode ser verificado o desenvolvimento da atividade econdmica no Brasil €
desenvolvida com limites, esses limites se encontra nas barreiras dos valores constitucionais
absolutos, tais como da dignidade da pessoa humana, a protecdo da familia, da moradia familiar
e da justica social.

A consagracao ao direito fundamental a moradia se faz mediante um status juridico do
individuo e da familia com o imével residencial de forma a lhe garantir o seu dominio pleno e
regularizado, ou seja, a propriedade.

Nao se pode conceber a ideia de defesa do direito constitucional a moradia a titulos
precdrios, como os da locacdo de imodvel, visando a defesa dos interesses daqueles que sdo
empresarios do setor locacdo de imdveis.

E absolutamente desassociado das normas e valores constitucionais a possibilidade da
expropriagdo do unico imoével residencial do terceiro garantidor contratual, fiador em um
contrato de locagdo residencial, para satisfacdo do crédito de um individuo que tem inimeros
imoveis residenciais, € a prevaléncia do interesse meramente econdmico sobre interesses
sociais € humanos constitucionalmente protegidos e que sobrepde, por expressa escolha da
Constitui¢ao Federal, aos da livre iniciativa, ou do exercicio da atividade econdmica.

Todas as excec¢des a impenhorabilidade ao bem de familia expostas no art. 3.°, inciso
IT a VII, da Lei Federal n.® 8.009/1990, bem como em demais dispositivos legais em legislacdo
especial, que tem como finalidade vulnerar o bem de familia, sdo incompativeis com a
legislagcdo constitucional, pois violam normas e principios constitucionais absolutos, como os
da dignidade da pessoal humana, fundamento da Republica, da justica social e do combate as
desigualdades sociais, fundamento ao exercicio da atividade econdmica no Brasil, o da protecdao
a familia, como alicerce da sociedade e do Estado, o da protecdo social das pessoas vulnerdveis
como adolescentes, idosos e pessoas com deficiéncia, os quais € dever do Estado a ajuda, sua
protecdo e a promogao de seu saudavel desenvolvimento.

Niao tem sustentacdo constitucional a fundamentacdo e afirmacdo de que permitir a
execucdo do bem de familia do fiador em contrato de locacdo seria garantir pela via transversa
o direito a moradia, pois com a facilitacao da locagcdo de imoveis, ante ao refor¢o da garantia
contratual, haveria mais oferta de iméveis aqueles que precisam de moradia.

Como ja mencionado, a moradia que a Constituicdo menciona, em seu art. 6.°, ndo € a
moradia precdria, tipicas de contratos de locagdo, mas sim aquela que garante a estabilidade
juridica entre o individuo e sua familia ao um imével residencial, o que pode ser alcangado, em

regra, somente com o imével residencial préprio.

111



Nao por outro motivo que o proprio art. 1.° da Lei Federal, n.° 8.009/1990, define como
bem de familia como sendo o imdvel proprio do casal ou da entidade familiar, o que denota
clara conotacdo do status juridico que deve existir entre o individuo e a familia face ao imével
residencial.

Qualquer norma legal que tenha como finalidade vulnerar o bem de familia, o imével
residencial da entidade familiar, possibilitando a sua expropria¢do for¢cada, com a finalidade de
satisfacdo de uma obrigacao de crédito com terceiro, seja de que natureza for, € inconstitucional,
pois como verificado, a violagdo do instituto do bem de familia vulnera e compromete
principios constitucionais absolutos.

E dever do Estado garantir a protecdo dos direitos materiais e imateriais minimos, o
minimo existencial, para consagracao e efetivacdo do principio constitucional da dignidade da
pessoa humana, por expressa imposicdo constitucional, como politica publica prioritdria
definida pela Constituicao Federal em especial em seu art. 6.°, que dentre outros, define o direito
a moradia como sendo um direito material minimo necessdrio para efetivacdo e consagracao do
principio da dignidade da pessoa humana.

A garantia de acesso e prote¢cdo a moradia, e ao bem de familia, € consagrado
efetivamente através do status juridico permanente que somente pode ser conferido pelo
dominio pleno, através da propriedade. E indispensdvel para consagracio e efetivacio dos
objetivos perseguido pela norma constitucional mencionado no art. 6.° da CF/88, bem como
aquele definido na Lei Federal n.® 8.009/1990, a obtencao da propriedade do imével residencial
pelo individuo e sua familia, pois ndo existe consagracao e efetivacdo do bem de familia através
de imével a qual se tem posse a titulo precério, ndo atinge a finalidade do instituto legal de
indole constitucional.

As novas tecnologias de armazenamento de dados e informacdes como a blockchain
irdo, em um futuro préximo, substituir os cartdrios extrajudiciais como os tabelides de notas
bem como os cartdrios de registro de iméveis, fazendo com que os custo da regularizacdo da
propriedade sejam menos onerosos aos individuos, o que propicia uma melhor prote¢do ao bem
de familia regularmente constituido e regularizado.

Temos ainda a tecnologia da jurimetria que ird ajudar e colaborar para com a defesa
do bem de familia e assim do direito constitucional do acesso a moradia, na medida em que,
tendo a tecnologia a finalidade de aglutinar jurisprudéncia e oferecer estatisticas de decisdes
judiciais sobre determinado tema e assunto, ird fortalecer o instituto do bem de familia, na

medida em que ird proporcionar o acesso aos profissionais da drea juridica que advogam na
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protecdo desse legado constitucional o melhor conhecimento sobre os precedentes sobre a
matéria e andlise de dados e estatisticas sobre o assunto dentro do Poder Judiciério.

Por fim, cabe mencionar que, com exce¢do, a hipétese da excecdo legal prevista no
art. 3.° inciso II, da Lei Federal n.° 8.099/1990, em que prevé a penhora do bem de familia
decorrente de contrato de mutuo feneraticio destinado exclusivamente (financiamento) para
aquisicdo do imdvel residencial familiar, que requer uma maior reflexdo e estudo, todas as
demais exce¢des a impenhorabilidade ao bem de familia prevista na legislagdo especifica e nas
demais legislagdes especiais, sdo incompativeis com a Constitui¢do Federal de 1988, seja pela
ndo recepg¢do, em caso de legislacdes anteriores a vigéncia do texto constitucional, ou mesmo
inconstitucionais por expressa violacdes aos principios constitucionais de ordem social

previstos no art. 6.° e art. 226, ambos da Constituicdo Federal de 1988.
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