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A POLEMICA DO BEM DE FAMILIA OFERTADO.

FLAVIO TARTUCE®

O Bem de Familia estd situado no centro de importantes discussdes do Direito Privado
Contemporaneo.? Como é notdrio, o instituto recebe atualmente um duplo tratamento

legislativo, tanto no Cédigo Civil de 2002 quanto na Lei n. 8.009/1990.

De inicio, o Cédigo Civil de 2002 disciplina o que convém denominar como Bem de Familia
Voluntdrio ou Convencional, aquele que é instituido por escritura publica ou testamento, que
deve ser devidamente registrado no Cartério de Registro de Imédveis. O instituto estava
previsto na Parte Geral do Cddigo Civil de 1916, entre os arts. 70 a 73. O Cddigo Civil de 2002
o deslocou para a Parte Especial, no livro que regulamenta o Direito de Familia, entre os arts.
1.711 a 1.722, o que é plenamente justificavel do ponto de vista metodoldgico.® Além da
protecdo da impenhorabilidade, o Cddigo Civil de 2002 reconhece a inalienabilidade como
regra do Bem de Familia Voluntdrio, conforme o seu art. 1.717.% Nos termos ainda do Cédigo

Civil de 2002, as excecGes a sua impenhorabilidade constam do art. 1.715, abrangendo as
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Diante de sua importancia para a perpetuagdo da pessoa humana, as iniciais serdo sempre maiusculas.

* Quanto a instituicdo dependente de ato voluntdrio, é claro o art. 1.711, caput, do Cddigo de 2002 ao prever que “Podem
os conjuges, ou a entidade familiar, mediante escritura publica ou testamento, destinar parte de seu patriménio para
instituir bem de familia, desde que ndo ultrapasse um ter¢o do patrimonio liquido existente ao tempo da instituicdo,
mantidas as regras sobre a impenhorabilidade do imdvel residencial estabelecida em lei especial”’. Com o intuito de
proteger os credores, o legislador limitou o Bem de Familia Voluntdrio a um ter¢o do patriménio do instituidor. A sua
constituicdo depende, ainda, do registro imobilidrio, como estatui o art. 1.714 da mesma codificacao.

* €C/2002. “Art. 1.717. O prédio e os valores mobiliarios, constituidos como bem de 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 Publico”.
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dividas anteriores a instituicdo, as dividas posteriores de tributos e as dividas posteriores de

condominio.’

Além dessa modalidade, continua em vigor o tratamento que ja constava da Lei n.
8.009/1990, cuja origem esta no trabalho académico de Alvaro Villaga Azevedo, Professor
Titular da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, que desenvolveu os seus

estudos a partir do conceito de homestead, do Direito Norte-Americano.®

Essa importante norma, com apenas oito artigos, mas enorme amplitude pratica, protege, e
de forma automatica, o imdvel de residéncia da entidade familiar (Bem de Familia Legal). A
impenhorabilidade abrange os bens mdveis que guarnecem a residéncia, desde que
essenciais a familia.” As excecdes a impenhorabilidade constam do art. 32 da Lei n.

8.009/1990.2

> CC/2002. “Art. 1.715. O bem de familia é isento de execucdo por dividas posteriores a sua institui¢do, salvo
as que provierem de tributos relativos ao prédio, ou de despesas de condominio. Paragrafo Unico. No caso de
execucdo pelas dividas referidas neste artigo, o saldo existente serd aplicado em outro prédio, como bem de
familia, ou em titulos da divida publica, para sustento familiar, salvo se motivos relevantes aconselharem
outra solugao, a critério do juiz”.

6 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Bem de familia. Sdo Paulo: RT, 52 Edi¢do, 2002.

7 Lein. 8.009/1990. “Art. 12 O imdvel residencial préprio do casal, ou da entidade familiar, é impenhoravel e
ndo respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra natureza,
contraida pelos conjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo nas
hipdteses previstas nesta lei. Pardgrafo Unico. A impenhorabilidade compreende o imdvel sobre o qual se
assentam a construgao, as plantagdes, as benfeitorias de qualquer natureza e todos os equipamentos,
inclusive os de uso profissional, ou mdveis que guarnecem a casa, desde que quitados”. O art. 22 da lei exclui
alguns bens do manto da impenhorabilidade, caso dos veiculos de transporte, das obras de arte e dos
adornos suntuosos. Quanto aos moveis essenciais a entidade familiar, podem ser retirados alguns exemplos
da obra de Theot6nio Negrdo, a partir da experiéncia jurisprudencial (Codigo de Processo Civil e legislacdo
processual em vigor. Atualizador: José Roberto F. Gouvéa. Sdo Paulo: Saraiva, 372 Edi¢do, 2005, p. 1212).
Assim, sdo considerados impenhordveis: a antena parabdlica, aparelho de televisdo, armarios de cozinha,
dormitério, estofados, fogao, geladeira, guarda-roupas, jogo de jantar, jogo de sofas, secadora de roupas e
toca-fitas. Por outro lado, sdo bens mdveis penhordveis: aparelho de ar condicionado, aparelhos elétricos
sofisticados, bicicleta e piscina de fibra de vidro. Ha divergéncia jurisprudencial em relagdo a bens como
microondas, radio-gravador e videocassete (quanto ao ultimo, o entendimento do STJ é pela
penhorabilidade: REsp 162.998/PR, rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, 4.2 Turma, julgado 16.04.1998, DJ
01.06.1998, p. 141).

8 Lein. 8.009/1990. “Art. 32 A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de execugdo civil, fiscal,
previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido: | - em razado dos créditos de trabalhadores
da propria residéncia e das respectivas contribui¢Ges previdenciarias; Il - pelo titular do crédito decorrente do
financiamento destinado a construgdo ou a aquisicdo do imdvel, no limite dos créditos e acréscimos
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Como se iniciou o presente artigo, varias sdo as polémicas relativas ao Bem de Familia,
sobretudo quanto a ultima modalidade, que acaba por prevalecer na pratica.’ E é assim,
porque o instituto esta relacionado com uma das fundamentais necessidades do ser humano:
a moradia.”® Vejamos algumas dessas questdes controvertidas que constituiram pano de

fundo do recente cendrio civilistico nacional.

Como primeira questdo controvertida, pode ser citada a discussdo acerca da protecdo do
imovel em que reside pessoa solteira. O Superior Tribunal de Justica acabou por consolidar o
entendimento de que o fim teleoldgico da Lei n. 8.009/1990 n3o é proteger um grupo de
pessoas, mas a pessoa: a sua dignidade e o direito constitucional a moradia, o que ampara a

impenhorabilidade do imével de residéncia do solteiro.™

constituidos em fungdo do respectivo contrato; Il -- pelo credor de pensao alimenticia; IV - para cobranga de
impostos, predial ou territorial, taxas e contribui¢cdes devidas em fungdo do imovel familiar; V - para execugdo
de hipoteca sobre o imdvel oferecido como garantia real pelo casal ou pela entidade familiar; VI - por ter sido
adquirido com produto de crime ou para execuc¢do de sentenca penal condenatdria a ressarcimento,
indenizagdo ou perdimento de bens. VIl - por obrigacdo decorrente de fianga concedida em contrato de
locagdo. (Incluido pela Lei n2 8.245, de 1991)”.

° £ de se discutir a viabilidade prética do Bem de Familia Convencional ou Voluntdrio. Primeiro, pela
desnecessidade de sua instituicdo, ja que a protecdo do Bem de Familia Legal é automatica. Segundo, porque
0 Bem de Familia Convencional traz despesas de escritura e registro ao instituidor, o que ndao ocorre quanto
ao instituto que consta da lei especifica. Terceiro e por Gltimo, diante da clara limita¢cdo a autonomia privada
existente no Bem de Familia Convencional, ja que o imdvel passa a ser também inaliendvel, como regra.
Todos esses pontos fazem com que o Bem de Familia Legal prevalega na pratica juridica.

% prevé o art. 6°da Constituicdo Federal de 1988, conforme redacdo que foi dada pela Emenda Constitucional
n. 26: “Sdo direitos sociais a educacgdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢cdo”.

" pos vérios julgados, destaca-se o seguinte, pelo teor de sua ementa: “Processual — Execugdo —
Impenhorabilidade — Imével — Residéncia — Devedor solteiro e solitario — Lei 8.009/1990 — A interpretagdo
teleoldgica do art. 1.9, da Lei 8.009/1990, revela que a norma ndo se limita ao resguardo da familia. Seu
escopo definitivo é a prote¢do de um direito fundamental da pessoa humana: o direito a moradia. Se assim
ocorre, ndo faz sentido proteger quem vive em grupo e abandonar o individuo que sofre o mais doloroso dos
sentimentos: a solid3o. — E impenhoravel, por efeito do preceito contido no art. 1.2 da Lei 8.009/1990, o
imével em que reside, sozinho, o devedor celibatario” (STJ, EREsp 182.223/SP, julgado 06.02.2002, Corte
Especial, rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, rel. acérddao Min. Humberto Gomes de Barros. DJ 07.04.2003,
p. 00209, REVJUR, vol. 00306, p. 00083; Veja: STJ, REsp 276.004/SP (RSTJ 153/273, JBCC 191/215), REsp
57.606/MG (RSTJ 81/306), REsp 159.851/SP — LEXJTACSP 174/615 —, REsp 218.377/ES — LEXSTJ 136/111,
RDR 18/355, RSTJ 143/385).

Demonstrando tratar-se de questdo jé consolidada, das decisdes mais recentes, extrai-se a seguinte ementa:
“PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO PENHORA. BEM DE FAMILIA. OCUPACAO UNICAMENTE
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Outra aplicagcdo pratica a ser citada é que a jurisprudéncia tem ampliado o conceito de
familia para os fins da impenhorabilidade da referida lei. Isso porque, nos termos do art. 226
da Constituicdo Federal, a familia seria decorrente do casamento, da unido estavel ou da
entidade monoparental (constituida entra ascendentes e descendentes)."* Reconhecendo
que esse rol constitucional € meramente exemplificativo (numerus apertus), o Superior
Tribunal de Justica decidiu que o imével em que residem duas irmas é Bem de Familia e,

portanto, impenhoravel.”

Outra questdo a ser comentada é que toda essa tendéncia de protecdo da moradia é
confirmada pelos julgados que apontam que mesmo o imével locado a terceiro é Bem de
Familia, desde que os seus aluguéis sejam utilizados para a locacdo de um outro, destinado a

residéncia da familia.**

Por fim, como ultimo ponto de discussao recente, é fundamental salientar a que permeou o

Supremo Tribunal Federal a respeito da inconstitucionalidade do art. 3¢, inc. VII, da Lei n.

PELO PROPRIO DEVEDOR. EXTENSAO DA PROTECAO DADA PELA LEI N. 8.009/90. I. Segundo o entendimento
firmado pela Corte Especial do STJ (EREsp n. 182.223/SP, Rel. p/ acérddo Min. Humberto Gomes de Barros,
DJU de 07.04.2003, por maioria), considera-se como ‘entidade familiar’, para efeito de impenhorabilidade de
imoével baseada na Lei n. 8.009/90, a ocupagdo do mesmo ainda que exclusivamente pelo préprio executado.
Il. Ressalva do ponto de vista do relator. lll. Recurso especial conhecido e parcialmente provido, para afastar a
penhora”. (STJ, REsp 759.962/DF, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em
22.08.2006, DJ 18.09.2006 p. 328)

2 CF/88. “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 12 - O casamento é civil
e gratuita a celebragdo. § 22 - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei. § 32 - Para efeito da
protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. § 42 - Entende-se, também, como entidade familiar a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”.

B “Execucdo. Bem de familia. Ao imdvel que serve de morada as embargantes, irmas e solteiras, estende-se a
impenhorabilidade de que trata a Lei 8.009/1990” (STJ, REsp 57.606/MG, rel. Min. Fontes de Alencar, 4.2
Turma, julgado 11.04.1995, DJ 15.05.1995, p. 13.410).

14 .. ~ o . e ~ .
“Processual civil. Execu¢do. Penhora de imdvel. Bem de familia. Locagdo a terceiros. Renda que serve a

aluguel de outro que serve de residéncia ao nucleo familiar. Constri¢do. Impossibilidade. Lei 8.009/1990, art.
1.2. Exegese. Sumula 7-STJ. I. A orientacdo predominante no STJ é no sentido de que a impenhorabilidade
prevista na Lei 8.009/1990 se estende ao Unico imével do devedor, ainda que este se ache locado a terceiros,
por gerar frutos que possibilitam a familia constituir moradia em outro bem alugado. Il. Caso, ademais, em
que as demais consideragdes sobre a situagdo fatica do imdvel encontram obstaculo ao seu reexame na
Sumula 7 do STJ. Ill. Agravo improvido” (STJ, AGA 385.692/RS, julgado 09.04.2002, 4.2 Turma, rel. Min. Aldir
Passarinho Junior, DJ 19.08.2002, p. 177. Veja: STJ, REsp 114.119/RS, 302781/SP, 159.213/ES (RDR 15/385) e
183.042/AL).
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8.000/1990, pelo qual o fiador de locagdo pode ter o seu imdvel de residéncia penhorado. A
inconstitucionalidade da norma ja foi defendida por este autor, mas, infelizmente, o Pleno do
Supremo Tribunal Federal entendeu pela sua constitucionalidade, por maioria de votos,

diante da preocupacio de protegio do mercado.”

A todas essas questdes instigantes deve ser somado o debate acerca do oferecimento do
bem de familia a penhora pelo préprio devedor, o que pode ser denominado como a

polémica do Bem de Familia Ofertado.

Pois bem, melhor explicando, imagine-se o caso em que um devedor, executado, ainda sem

advogado constituido ou que lhe oriente, ofereca o préprio Bem de Familia, imovel de sua

> TARTUCE, Flavio. A penhora do Bem de Familia do fiador de locagdo. Abordagem atualizada. Texto
publicado na Revista I0B de Direito Civil e Processual Civil, n. 40, mar. abr/2006. p. 11-15.

O julgado que concluiu pela constitucionalidade da norma tem a seguinte ementa: “FIADOR. Locagdo. Agdo
de despejo. Sentenca de procedéncia. Execuc¢do. Responsabilidade solidaria pelos débitos do afiancado.
Penhora de seu imdvel residencial. Bem de familia. Admissibilidade. Inexisténcia de afronta ao direito de
moradia, previsto no art. 62 da CF. Constitucionalidade do art.32, inc. VII, da Lei n2 8.009/90, com a redagdo
da Lei n2 8.245/91. Recurso extraordinario desprovido. Votos vencidos. A penhorabilidade do bem de familia
do fiador do contrato de locagdo, objeto do art. 39, inc. VII, da Lei n2 8.009, de 23 de margo de 1990, com a
redacdo da Lei n2 8.245, de 15 de outubro de 1991, ndo ofende o art. 62 da Constituicdo da Republica” (STF,
RE 407688/SP - SAO PAULO, RECURSO EXTRAORDINARIO, Relator: Min. CEZAR PELUSO, Julgamento:
08/02/2006).

Juntando-se ao coro daqueles que defendem a inconstitucionalidade da norma, podem ser citadas Rosalice
Fidalgo Pinheiro e Katya Isaguirre, jovens expoentes da escola do Direito Civil Constitucional do Estado do
Parand. S3o suas as seguintes conclusdes, em comentarios ao julgado do STF: “Em conformidade com
argumentos langados, a prevaléncia do voto vencido, proferido pelo Min. Eros Grau, na decisdo do STF,
impde-se em um Estado que se queira democratico de direito. Considerando-se que este deposita na
dignidade da pessoa humana, os contornos de sua axiologia material, torna-se imprescindivel o
reconhecimento de direitos fundamentais. Eis que a democracia concretiza-se na promocao de direitos
sociais, compreendidos da designacao de direitos fundamentais, perfazendo a dimensao social do Estado. Por
fim, ha de se recordar a que a realidade de mercado nao possui for¢a para subverter a tutela existencial da
pessoa. A negativa a penhora do bem de familia do fiador é postura necessaria para busca de um verdadeiro
equilibrio de valores na sociedade contemporanea. Sob este aspecto, ha de se ressaltar que o Estado pode e
deve estabelecer meios mais adequados a protecdo do mercado imobilidrio, por meio de regras que, por
exemplo, tornem o seguro-fianga mais atrativo e protetivo ao direito de crédito do locador. N3o se trata,
portanto, de ‘postura académica voltada a inviabilizar o direito de moradia’, mas de uma construc¢do que
demonstra a nova fun¢do da doutrina e sua contribuicdo para o processo evolutivo do Direito. Para além da
tradicional funcdo de simples mediacdo dos conflitos, a doutrina tem o dever de assumir uma postura critica
de condi¢Ges positivas para a transformacdo qualitativa do homem” (O direito a moradia e o STF: um estudo
de caso acerca da impenhorabilidade do bem de familia do fiador. In Didlogos sobre Direito Civil. Volume II.
Org. Gustavo Tepedino e Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 162).
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residéncia, a penhora.'® Depois, devidamente orientado por seu procurador, o préprio
devedor opGe embargos a penhora, alegando tratar-se de um imével impenhordvel, por

forga da Lei n. 8.009/1990.
Surgem duas correntes bem definidas em relagdo ao tema.

Para uma primeira corrente, os embargos opostos pelo devedor devem ser rejeitados de

imediato.

O primeiro argumento que surge esta relacionada com aquela antiga regra pela qual
ninguém pode se beneficiar da prépria torpeza, coroldrio da boa-fé subjetiva, aquela que

existe no plano psicoldgico, intencional (nemo auditur propriam turpitudinem allegans).

16 A reforma processual introduziu alteragGes quanto a nomeacdo de bens a penhora. Quanto ao
cumprimento de sentenca, é a redacdo do atual art. 475-J do CPC, alterado pela Lei n. 11.232/2005: “Caso o
devedor, condenado ao pagamento de quantia certa ou ja fixada em liquidagdo, ndo o efetue no prazo de
quinze dias, o montante da condenagdo serd acrescido de multa no percentual de dez por cento e, a
requerimento do credor e observado o disposto no art. 614, inciso |l, desta Lei, expedir-se-a mandado de
penhora e avaliagdo. § 1° Do auto de penhora e de avaliagdo serd de imediato intimado o executado, na
pessoa de seu advogado (arts. 236 e 237), ou, na falta deste, o seu representante legal, ou pessoalmente, por
mandado ou pelo correio, podendo oferecer impugnacdo, querendo, no prazo de quinze dias. § 2° Caso o
oficial de justica ndo possa proceder a avaliagdo, por depender de conhecimentos especializados, o juiz, de
imediato, nomear4d avaliador, assinando-lhe breve prazo para a entrega do laudo. § 3° O exeqiiente poderd,
em seu requerimento, indicar desde logo os bens a serem penhorados. § 4° Efetuado o pagamento parcial no
prazo previsto no caput deste artigo, a multa de dez por cento incidira sobre o restante. § 52 Ndo sendo
requerida a execuc¢do no prazo de seis meses, o juiz mandard arquivar os autos, sem prejuizo de seu
desarquivamento a pedido da parte”. Como se pode perceber pelo destaque, a prioridade é que a indicagdo e
bens a penhora seja feita pelo exeqliente. No tocante a execugdo de titulo extrajudicial, o raciocinio é o
mesmo, pela atual redagdo do art. 652 do CPC, devidamente atualizado pela Lei n. 11.382/2006: “O
executado sera citado para, no prazo de 3 (trés) dias, efetuar o pagamento da divida. § 1° N3o efetuado o
pagamento, munido da segunda via do mandado, o oficial de justica procedera de imediato a penhora de
bens e a sua avaliagdo, lavrando-se o respectivo auto e de tais atos intimando, na mesma oportunidade, o
executado. § 2% O credor poderd, na inicial da execugédo, indicar bens a serem penhorados (art. 655). § 3° O
juiz podera, de oficio ou a requerimento do exeqliente, determinar, a qualquer tempo, a intimacgdo do
executado para indicar bens passiveis de penhora. § 4° A intimagdo do executado far-se-a na pessoa de seu
advogado; n3o o tendo, serd intimado pessoalmente. § 5° Se n3o localizar o executado para intima-lo da
penhora, o oficial certificara detalhadamente as diligéncias realizadas, caso em que o juiz poderd dispensar a
intimacdo ou determinard novas diligéncias”.
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Como reforco para esse primeiro argumento, surge a tese pela qual se deve dar

interpretacdo restritiva a Lei n. 8.009/1990."

O segundo argumento utilizado por aqueles que sustentam que os embargos do devedor
devem ser rejeitados se houver o oferecimento do Bem de Familia e posterior insurgéncia
estd fundado na alegacdo da vedacdo do comportamento contraditdrio (venire contra factum
proprium), que também mantém relagdo com a boa-fé, mas aquela de natureza objetiva, que
existe no plano da lealdade dos participantes da relagdo negocial.’® Esse entendimento ja
chegou a ser adotado pelo Superior Tribunal de Justica para que os embargos do devedor

fossem repelidos.”

Da ementa transcrita na ultima nota, alids, decorre o terceiro argumento para se penhorar o

Bem de Familia Ofertado, o de que a protecdo constante da Lei n. 8.009/1990 é passivel de

' Entre os doutrinadores que propdem essa interpretagao restritiva, pode ser citado Daniel Amorim
Assumpcado Neves. E até interessante a simbologia por ele utilizada: “H4 aspecto ainda pior; penhorado o
bem, abre-se discussdo sobre sua impenhorabilidade em sede de embargos de execugdo ou mesmo ‘excecdo
de pré-executividade’, o que pode significar anos de debates para que no fim se determine que o credor deve
voltar a ‘estaca zero’, ja que aquele bem que garantia o juizo era impenhoravel. A tristeza e melancolia com
que o credor recebe tal informagdo de seu patrono sé sdo comparaveis as perplexas faces dos torcedores
derrotados em final de campeonato com gol impedido e de m&o nos descontos”.(Impenhorabilidade de bens.
Analise com vistas a efetivacdo da tutela jurisdicional. Disponivel em
http://www.flaviotartuce.adv.br/secoes/artigosf/Daniel impenhorabil.doc. Acesso em 17 de outubro de
2007).

'8 Na IV Jornada de Direito Civil, evento promovido pelo Conselho da Justica Federal e pelo Superior Tribunal
de Justica em outubro de 2006, foi aprovado o Enunciado n. 362, prevendo que “A vedagdo do
comportamento contraditério (venire contra factum proprium) funda-se na protecéo da confianga, tal como
se extrai dos arts. 187 e 422 do Cédigo Civil”. Sobre o tema, na civilistica nacional, destaca-se o trabalho de
Anderson Schreiber (A proibicdo de comportamento contraditdrio. Tutela da confianga e venire contra
factum proprium. Rio de Janeiro: Renovar, 22 Edi¢do, 2007). Na ética instrumental, ja surgem defensores da
aplica¢do do conceito ao processo civil (DIDIER JR., Fredie. Alguns aspectos da aplica¢do da proibicdo do
venire contra factum proprium no processo civil. In Leituras complementares de Direito Civil. O Direito Civil-
Constitucional em concreto. Org. Cristiano Chaves de Farias. Salvador: Juspodivm, 2007, p. 199-207).

9 “CIVIL. BEM DE FAMILIA. LEI N2. 8.009, DE 1990. A impenhorabilidade resultante do art. 12 da Lei n2 8.009,
de 1990, pode ser objeto de renuncia valida em situagdes excepcionais; prevaléncia do principio da boa-fé
objetiva. Recurso especial ndo conhecido” (STJ, REsp 554.622/RS, Rel. Ministro ARI PARGENDLER, TERCEIRA
TURMA, julgado em 17.11.2005, DJ 01.02.2006 p. 527).
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renlncia, pois esta na parte disponivel dos direitos pessoais.”’ Em suma e em outras
palavras, trata-se de um justo e legal exercicio da autonomia privada a renuncia a
impenhorabilidade do bem de familia, o que ocorre quando o devedor o oferece a

excuss3o.”

Apesar dos notaveis esfor¢cos para amparar esses trés argumentos, ndo ha como com eles
concordar, em hipdtese alguma. E a premissa basilar para a tese contraria é aquela pela qual
o Bem de Familia Legal envolve um direito fundamental da pessoa humana: o direito a

moradia.

Ora, muito se tem dito a respeito da dignidade humana como propulsora da tendéncia de
constitucionalizagdo do Direito Civil e da possibilidade de aplicagdo das normas
constitucionais protetivas da pessoa nas relagdes privadas (eficdcia horizontal). Em
realidade, parece-nos que um dos modos de especializar essa maxima protecdo se da
justamente pela protecdo da moradia como ocorre nos casos envolvendo o Bem de Familia
Ofertado. A amplitude de protec¢do, para esses casos, € justa, razodvel e proporcional,

concretizando o Texto Constitucional. **

?° Em sentido muito préximo: “Execucdo. Bem de familia. Aval. Penhorabilidade. Muito embora seja
impenhoravel o bem de familia, se o executado fez cair o gravame sobre dito imdvel, perdeu, sponte sua, o
beneficio legal. Recurso especial ndo conhecido. (STJ, REsp 249.009/SP, Rel. Ministro ANTONIO DE PADUA
RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em 16.08.2001, DJ 17.03.2003 p. 225)

?! A autonomia privada, consagradora de um dos mais importantes principios do Direito Privado
Contemporaneo, constitui um regramento bdasico, de ordem particular — mas influenciado por normas de
ordem publica -, pelo qual, na formacdo dos atos e negécios juridicos, além da vontade das partes, entram
em cena outros fatores: psicolégicos, politicos, econdmicos e sociais. Trata-se do direito indeclinavel da parte
de auto-regulamentar os seus interesses, decorrente da sua propria dignidade humana, mas que encontra
limitacGes em normas de ordem publica (TARTUCE, Flavio; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. O
principio da autonomia privada e o direito contratual contemporaneo. In Direito Contratual. Temas Atuais.
Coord. Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka e Flavio Tartuce. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 49). Sobre o
tema é essencial a obra de Francisco Amaral (Direto Civil. Introducdo. Rio de Janeiro: Renovar, 52 Edicdo,
2003).

2 Expressdo inspirada na obra coletiva A Constituicdo concretizada. (Org. Ingo Wolfgang Sarlet. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2000).
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Nos dizeres de Ingo Wolfgang Sarlet, a dignidade humana é “a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida a cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, nesse 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¢Ges
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo
ativa e co-responsdavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos”.” Do ponto de vista constitucional, esse feixe de direitos minimos ou
minimo existencial mantém relacdo com o direito a moradia, previsto no art. 62 da
Constituicdo, um direito social e fundamental.** Ja sob o prisma civil, esse feixe de direitos
representa o direito a propriedade minima: o direito ao imével préprio como um direito
minimo para o livre desenvolvimento da pessoa.” Como se sabe, nos meios populares, o
sonho da casa prépria povoa a mente de milhdes de brasileiros. E na casa prépria que a
pessoa humana se concretiza, se aperfeicoa e se relaciona; é nela que exerce plenamente a

sua dignidade.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensao
juridico-constitucional necessdria e possivel. In Dimensdes da dignidade. Ensaios de Filosofia do Direito e
Direito Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 37. Nesse trabalho o autor desenvolve
muito bem a idéia do minimo existencial.

** Entre os autores gue defendem a aplicacdo dos direitos sociais de forma imediata nas relagées privadas,
pode ser citado Daniel Sarmento (Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: LUmen juris,
2004, p. 333-342). Como exemplo de saudavel aplicagdo desses direitos, o autor aponta o entendimento do
Superior Tribunal de Justica no sentido de que o imdvel em que reside pessoa solteira é impenhoravel pela
protecdo da Lei n. 8.009/1990.

ZA inspiracdo dessa conclusdo vem da leitura da brilhante tese de Luiz Edson Fachin, O Estatuto Juridico do
Patriménio Minimo (Rio de Janeiro: Renovar, 22 Edicdo, 2006, p. 140-154). Em certo trecho do trabalho, ao
escrever sobre a protecdo do Bem de Familia Legal, conclui o jurista: “E possivel o reconhecimento da
impenhorabilidade de oficio pelo juiz (quando ha provas ou indicios nos autos), embora, em geral, o 6nus da
prova para a incidéncia da impenhorabilidade seja do devedor. Ndo se afigura possivel a renuncia vdlida do
beneficio, quando o devedor citado nomeia o bem de familia a penhora, ou se o exeqgiiente nomeia o bem de
familia, mesmo que o devedor concorde expressamente com a nomeagdo”. (destacamos). (Estatuto juridico
do patriménio minimo, ob. cit., p. 150).
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A partir dessa idéia, que serve como tronco fundamental, decorrem os contra-argumentos
aos que antes foi exposto, para gerar a conclusdo de que os embargos a penhora devem ser

acolhidos na hipdtese do oferecimento do Bem de Familia.

Primeiro, quanto a alegacdao de quem ninguém pode se beneficiar da prépria torpeza, ndo se
pode atribuir ma-fé presumida aquele que oferece o Bem de Familia a penhora. O Direito,
em certo sentido, acaba por ser uma ciéncia endémica, que surge para solucionar conflitos
humanos. Sendo assim, ndo se pode presumir que as mentes das pessoas também estao
doentes. Ademais, o argumento de torpeza, baseado na boa-fé subjetiva e, por isso,
essencialmente privado, ndo pode prevalecer sobre a protecao do Bem de Familia Legal, que

envolve ordem publica.”

Segundo, a prevaléncia do direito a moradia sobre a boa-fé também serve para afastar o
argumento de aplicacdo da vedagdo do comportamento contraditorio (venire contra factum
proprium). A partir da idéia de ponderacdo ou pesagem, deve entender que o primeiro

direito tem prioridade e prevaléncia sobre a boa-fé objetiva.”’

*® por todos os julgados do STJ que reconhecem ser a protegdao do Bem de Familia Legal questao de ordem
pUblica: “PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUGCAO FISCAL. BEM DE FAMILIA OFERECIDO A PENHORA.
RENUNCIA AO BENEFiCIO ASSEGURADO PELA LEI. 8.009/90. IMPOSSIBILIDADE. 1. A indicacdo do bem de
familia a penhora n3o implica em rentncia ao beneficio conferido pela Lei 8.009/90, maxime por tratar-se de
norma cogente que contém principio de ordem publica, consoante a jurisprudéncia assente neste STJ. 2.
Destarte, a indicacdo do bem a penhora ndo produz efeito capaz de elidir o beneficio assegurado pela Lei
8.009/90. Precedentes: REsp 684.587 - TO, Relator Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, Quarta Turma, DJ de
13 de margo de 2005; REsp 242.175 - PR, Relator Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, Quarta Turma, DJ de 08
de maio de 2.000; REsp 205.040 - SP, Relator Ministro EDUARDO RIBEIRO, Terceira Turma, DJ de 15 de abril
de 1.999) 3. As excegbes a impenhorabilidade devem decorrer de expressa previsdo legal. 4. Agravo
Regimental provido para dar provimento ao Recurso Especial. (AgRg no REsp 813.546/DF, Rel. Ministro
FRANCISCO FALCAO, Rel. p/ Acérddo Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 10.04.2007, DJ
04.06.2007 p. 314). A relagdo com a ordem publica fica clara pela possibilidade da Lei n. 8.009/1990 retroagir,
conforme reconhece a Simula 205 do mesmo STJ: “A LEI 8.009/90 APLICA-SE A PENHORA REALIZADA ANTES
DE SUA VIGENCIA” (Orgdo Julgador: CORTE ESPECIAL. Data da Decis3o: 01/04/1998. Fonte DJ
DATA:16/04/1998 PG:43. RDDT VOL.:33 PG:236, RSTJ VOL.:108 PG: 145, RT VOL.: 752 PG:131). 0181).

%’ Sobre a técnica de ponderagdo, merece se destacado artigo recentemente publicado no Brasil por Robert
Alexy (Ponderagdo, jurisdicdo constitucional e representagdo popular. In A Constitucionalizagdo do Direito.
Fundamentos tedricos e aplicacbes especificas. Coord. Cldudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento. Rio
de Janeiro: 2007, p. 295-304). Explica o jurista alemdo que “Um dos tépicos mais importantes no debate
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Terceiro e por fim, ndo restam duvidas de que a rendncia ao Bem de Familia Legal é invalida
e ineficaz, pois constitui um exercicio inadmissivel da autonomia privada por parte do
devedor. Eis aqui mais um exemplo possivel de dirigismo negocial nas relagdes subjetivas.?®
Desse modo, a suposta renuncia nao afasta a possibilidade de ser argliir posteriormente a

impenhorabilidade do imével de residéncia.”

corrente sobre a interpretagao dos direitos fundamentais é o papel da ponderagdo ou pesagem. Na efetiva
pratica de muitas cortes internacionais, a ponderacdo ocupa um lugar central. No direito constitucional
alemdo a ponderagdo é um aspecto daquilo que é exigido por um principio mais compreensivo: o principio da
proporcionalidade (...). O principio da proporcionalidade consiste de trés subprincipios: os principios da
adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade. Todos esses principios expressam a idéia de otimizagdo.
Interpretar direitos fundamentais a luz do principio da proporcionalidade é tratar os direitos fundamentais
como mandados de otimizagdo, ou seja, como principios, ndao simplesmente como regras. Enquanto
mandados de otimizagdo, principios sdo normas que exigem que algo seja realizado na maxima medida
possivel, diante das possibilidades faticas e juridicas” (Ponderagdo, jurisdigdo constitucional e representagdo
popular, ob. cit., p. 295).

?® Como também s3o exemplos de dirigismo estatal as previsGes relativas a fungdo social do contrato (art. 421
do CC) e a fungdo social da propriedade (art. 59, inc. XXIIl da CF/88 e art. 1.228, § 19, do CC).

* Dentro dessa idéia, também do STJ: “AGRAVO REGIMENTAL. AUSENCIA DE ARGUMENTOS CAPAZES DE
INFIRMAR OS FUNDAMENTOS DA DECISAO AGRAVADA. EXECUCAO. BEM DE FAMILIA. INDICACAO A
PENHORA. - Ndo merece provimento recurso carente de argumentos capazes de desconstituir a decisdo
agravada. - O fato de o executado oferecer a penhora o imdvel destinado a residéncia da familia ndo o
impede de argliir sua impenhorabilidade (Lei n.2 8.009/90)". (STJ, AgRg no REsp 888.654/ES, Rel. Ministro
HUMBERTO GOMES DE BARROS, TERCEIRA TURMA, julgado em 03.04.2007, DJ 07.05.2007 p. 325).
“RECURSO ESPECIAL - EMBARGOS DE TERCEIRO - DESCONSTITUI(;AO DA PENHORA DO IMOVEL NO QUAL
RESIDEM OS EMBARGANTES - LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM - MEMBROS INTEGRANTES DA ENTIDADE
FAMILIAR - NOI\/IEA(;AO A PENHORA DO BEM DE FAMILIA - INEXISTENCIA DE RENUNCIA AO BENEFICIO
PREVISTO NA LEI N2 8.009/90 - MEDIDA CAUTELAR - EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO ESPECIAL -
JULGAMENTO DESTE - PERDA DE OBJETO - PREJUDICIALIDADE - EXTINGAO DO PROCESSO SEM EXAME DO
MERITO. 1 - Os filhos da executada e de seu cdnjuge tém legitimidade para a apresentacdo de embargos de
terceiro, a fim de desconstituir penhora incidente sobre o imével no qual residem, pertencente a seus
genitores, porquanto integrantes da entidade familiar a que visa proteger a Lei n2. 8.009/90, existindo
interesse em assegurar a habitacdo da familia diante da omissdo dos titulares do bem de familia.
Precedentes (REsp n%s 345.933/RJ e 151.238/SP). 2 - Esta Corte de Uniformizagdo ja decidiu no sentido de
que a indicacdo do bem de familia a penhora ndo implica rentincia ao beneficio garantido pela Lei ne.
8.009/90. Precedentes (REsp n2%s 526.460/RS, 684.587/TO, 208.963/PR e 759.745/SP). 3 - Recurso conhecido
e provido para julgar procedentes os embargos de terceiro, afastando a constri¢do incidente sobre o imovel,
invertendo-se o 6nus da sucumbéncia, mantido o valor fixado na r. sentenga. 4 - Tendo sido julgado, nesta
oportunidade, o presente recurso especial, a Medida Cautelar n2 2.739/PA perdeu o seu objeto, porquanto
foi ajuizada, exclusivamente, para conferir-lhe efeito suspensivo. 5 - Prejudicada a Medida Cautelar n?
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Encerrando e resumindo, servem como sustento as palavras de Jorge Miranda, para quem “a
dignidade humana é da pessoa concreta, na sua vida real e quotidiana; ndo é de um ser ideal
e abstracto. E o homem ou a mulher, tal como existe, que a ordem juridica considera

irredutivel, insubsistente e irrepetivel e cujos direitos fundamentais a Constituicdao enuncia e

» 30

protege”.” Essa dignidade humana é que ampara a prote¢do da habitagdo como um direito

fundamental e social no sistema portugués.*

A conclusdo deve ser a mesma no sistema brasileiro, pois interesses essenciais ao
desenvolvimento social do nosso Pais devem prevalecer sobre interesses formais, antenados
a rigidez do processo. O dogma da justica segura cede espaco a justica justa. Com essa idéia
de justica estd se construindo o Direito Contemporaneo, sempre a partir de um didlogo

interdisciplinar.®

2.739/PA, por perda de objeto, restando extinta, sem exame do mérito, nos termos do art. 808, Ill, c/c o art.
267, IV, ambos do CPC. Este acérddo deve ser trasladado aqueles autos”. (STJ, REsp 511.023/PA, Rel.
Ministro JORGE SCARTEZZINI, QUARTA TURMA, julgado em 18.08.2005, DJ 12.09.2005 p. 333).

30 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa Anotada. Tomo |. Coimbra: Coimbra, p. 53.
> MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa Anotada. Tomo I. Coimbra: Coimbra, p. 667.

Quando do Il Semindrio Luso-Brasileiro: Direito Publico e Direito Privado, promovido pelo Ntcleo de
Estudantes Luso-Brasileiros da Faculdade de Direito de Lisboa, naquela instituicdo, entre 3 e 4 de maio de
2007, interrogamos ao Professor Jorge Miranda a sua opinido a respeito da polémica brasileira acerca do Bem
de Familia Ofertado. Respondeu-nos o jurista que, a partir das experiéncias portuguesas de protegdo de
direitos trabalhistas e da aplica¢do da dignidade humana nas rela¢des privadas, para ele prevalece o direito
social a moradia, que deve ser equiparado a um direito fundamental. Vale ressaltar que o tema de sua
conferéncia naquele seminario foi Direitos fundamentais e interpretagdo constitucional

%2 Sobre essa dicotomia, s3o contundentes as criticas de Giselda Hironaka: “Acabamos por aprender que as
verdades inteiras sdo perigosas, exatamente porque querem fechar suas muralhas sobre o construido, de
molde a ndo permitir re-organizacdes, re-modelagdes, re-arranjos. E mais seguro, por certo, nio mexer muito
nas coisas ou nas idéias, pois tudo que se contém dentro de um formato imutdvel, tende a parecer mais
seguro. Na percepcdo de justica, por exemplo, aquilo que se apresentar de modo repetitivo, encaixado em
formulagdes pré-estabelecidas, aquilo que se multiplicar tantas vezes quanto seja desejavel fazé-lo, tende a
parecer mais seguro e, dai entdo, deve decorrer a idéia de seguranca juridica, este padrdo aprisionador de
concepgoes, este denominador comum de repeticdo, este paradigma inacreditavelmente inamovivel... Numa
idéia assim — restrita e fechada, e por isso mesmo segura — ndo ha lugar para se pensar o novo, para se
adequar o tempo, para fazer fluir apenas o justo. Parece que, neste tipo de concepg¢do mais restritiva de
justica, tenha sido preferivel a justica segura a justiga justa...” (HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes.
Sobre peixes e afeto — um devaneio sobre a ética no Direito de Familia. In Familia e dignidade humana.
Coord. Rodrigo da Cunha Pereira, Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte:
IBDFAM, 2006, p. 426).
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Fonte do texto: http://flaviotartuce.adv.br/index2.php?sec=artigos acessado em 25 de

fevereiro de 2013.
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