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RESUMO

A impenhorabilidade legal do bem de familia, instituida pela Lei 8.009/90, ainda é tema
polémico e controvertido. A despeito do largo alcance social do instituto, o tratamento
legislativo inadequado tem gerado interpretagdes equivocadas, sobretudo no tocante aos
destinatarios do beneficio. A melhor exegese, certamente, € aquela que atende aos objetivos da
lei, aos fins sociais a que ela se dirige, ndo se afastando dos motivos que levaram a institui¢io
do beneficio legal, os quais consistem, basicamente, na prote¢io a moradia e na estabilidade
social dai advinda. Com a preocupagdo de interpretar adequadamente a Lei 8.009/90, outro
fator importante vem a ser considerado: a entidade familiar de que trata o diploma legal. Com
o advento da Constituigio Federal de 1988, as entidades familiares adquiriram maior
importancia em face do ordenamento juridico — sendo merecedoras da protecio do Estado
tanto quanto as familias matrimonializadas -, mas ainda assim se percebe uma injustificavel
insisténcia em reconhecer como familia apenas os organismos sociais como tal definidos pelo
legislador. Como ¢ facil verificar, as mudangas no perfil das entidades familiares continuam
ocorrendo, a exigir maior reflexdio por parte do intérprete quanto a incidéncia da
umpenhorabilidade legal, a fim de que sejam efetivamente atingidos os objetivos legais quanto a
garantia de condigdes dignas de habitabilidade. Constata-se que a interpretagio literal do texto
legal, em razdo de alguns equivocos de técnica legislativa, ndo permite uma adequada
aplicagdo do beneficio instituido. Assim, o presente trabalho tem como principal objetivo
analisar as condigdes de aplicagdo da Lei 8.009/90, abordando aspectos doutrinarios e citando
recentes julgados dos principais tribunais do pais, o que lhe confere uma feigdo
predominantemente pratica, na medida em que procura enfocar questdes atuais sobre o tema
estudado e sugerir solugdes que se harmonizem com a finalidade da lei. Pode-se dizer,
também, que constitui uma proposta exegética, fiuto da reflexdio sobre a diregdo apontada
pelos principios constitucionais e pelos direitos fundamentais insculpidos na Constituigdo, com
a pretensdo de auxiliar o intérprete na busca de solugdes justas para os casos singulares,
estabelecendo pardmetros para a melhor compreensdo da Lei 8.009/90, a luz do ordenamento
juridico amplamente considerado.
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ABSTRACT

The legal restraint of mortgage concerning the homestead, established by Law 8009/90,
is still a controversial subject. Notwithstanding the wide social span of that act, inadequate
legislative handling has given birth to mistaken interpretations, mostly for those who might
benefit from said law. Undoubtedly, the best interpretation must see to the law purposes, its
social objectives, never steering away from the reasons which led to the institution of the legal
benefit, namely the homestead protection and the social stability thereto pertaining. Another
important factor must be considered, when it comes to the interpretation of Law 8009/90: the
family entity as treated by the institute. The 1988 Federal Constitution provided family entities
with a greater importance before the juridical system than it had before— thus, the State
Administration Government protects such family entities to the same extent as those marriage-
formed families. Nevertheless, there is still an unjustifiable persistence in accrediting as
family” only those social organisms defined as such by former laws. It is not difficult to see that
profile changes in family entities keep occurring and this fact alone demands a deeper reflection
on the part of the interpreter as for the incidence of the legal restraint of mortgage. This
should be pondered about so that the social dwelling and living purposes can be reached. The
literal interpretation given to the legal text, due to some legislative technique misconceptions,
does not allow for an adequate application of this law. For this reason, this study aims to
analyze the main application conditions of Law 8009/90, approaching doctrinal aspects and
mentioning the latest adjudicated decisions in the main courts throughout the country. Thus,
this study is predominantly practical inasmuch as it focuses present issued on the subject and
also suggests solutions in harmony with the law finality. Moreover, it can be seen as an
interpretation proposal, arising from a careful consideration on the direction settled by the
constitutional principles and by the fundamental rights as defined by the Constitution, with the
purpose of aiding the interpreter to look for fair solutions with respect to singular cases,
establishing parameters for a better understanding of this Law.
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INTRODUCAO

Nesta introdugdo serdo abordados, sucintamente, os principais pontos do presente
trabalho, a fim de demonstrar que a problematica que envolve a impenhorabilidade do bem de
familia exige ainda muita reflexdo, principalmente em face das constantes transformagdes no
perfil do organismo familiar.

Inicialmente cabe esclarecer, que ao longo deste estudo, quando se estiver referindo a
impenhorabilidade estabelecida voluntariamente pelo instituidor do bem de familia (CC, arts.
70 a 73), sera usada a designacdo ‘bem de familia voluntario’, e quando se tratar da
impenhorabilidade de carater geral, instituida por forga de lei, sera utilizada a expressdo ‘bem
de familia legal’.

Da forma como foi concebido no Codigo Civil, o instituto do bem de familia ndo
obteve grande aceitagdo por parte da populagdo. Os artigos 70 a 73 que o regulamentam foram
reforgados pelos artigos 8.°, paragrafo 5° e 19 a 23 do Decreto-lei n.° 3.200/41, e a forma de
instituicdo do bem de familia esta disciplinada nos artigos 167, I, n° 1 ¢ 260 a 265 da Lei
6.015/73 (Le1 de Registros Publicos). Posteriormente, a Lei 6.472/79 declarou ilimitado o
valor do imovel instituido como bem de familia, desde que estivesse servindo como residéncia
dos interessados por dois anos.

Mas a modernizagdo do instituto s6 veio com a promulgagdo da Lei 8.009/90, que
conferiu-lhe maior abrangéncia, na medida em que retirou do campo de incidéncia da penhora,

independentemente da vontade do executado, o imovel que constitui sua residéncia e os

moveils que O guarnecem.
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A impenhorabilidade legal do imovel residencial da familia e dos bens que o guarnecem
existe, entdo, no Direito legislado brasileiro, desde 1990, mas continuam sendo discutidas
algumas questdes de ordem juridica, relativas ao alcance e ao sentido da lei que a introduziu.

A primeira controvérsia surgida versou sobre a irretroatividade da lei e a existéncia de
direito adquirido nas execugdes pendentes. Essa questdo de direito intertemporal - uma vez
que a impenhorabilidade legal surpreendeu as execugdes em andamento, muitas delas ja com a
penhora efetivada - restou pacificada com o entendimento de que a nova lei se aplicaria a todas
as execugdes existentes, inclusive com penhora realizada antes de sua vigéncia (Sumula
205/STJ)', pela regra da aplicagdo imediata das normas de carater processual, embora seja
inegavel que a Lei 8.009/90 traz importantes disposi¢des de direito material.

Ao conferir prote¢do ao devedor e a sua familia, o novo diploma legal ampliou
consideravelmente a conferida no Codigo Civil - condicionada & iniciativa do instituidor -, pois
instituiv a impenhorabilidade do bem de familia por norma de ordem publica, de carater
imperativo, incidindo, como dito acima, sobre as execugdes de dividas anteriores a sua edi¢do.

Questionou-se, também, quando de sua edig¢do, a constitucionalidade da Lei 8.009/90,
pois veio retirar do campo da executoriedade parte do patriménio do devedor, mesmo nas
execugdes com garantia processual ja consumada, elidindo-se a penhora efetivada sobre os
bens de familia.

Mas acabou prevalecendo o entendimento segundo o qual a instituicdo da
impenhorabilidade legal ndo €, por si s0, inconstitucional, pois o exeqiiente continua com o
direito ao crédito, podendo exercé-lo até sua total satisfagdo, sobre o patriménio disponivel do

executado, excluido somente o bem destinado a sua residéncia.

' Samula 205/STJ: “A Lei n.° 8.009/90 aplica-se 4 penhora realizada antes de sua vigéncia.”
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O bem de familia de que trata a Lei 8.009/90 €, portanto, o imovel residencial urbano
ou rural - e/ou méveis que o guarnecem - do casal ou da entidade familiar, impenhoraveis por
determinacdo da propria lei. A prote¢do da moradia da familia, como se vé, ndo depende mais
da iniciativa de seus integrantes, mas passa a ser defendida pelo Estado’, a quem interessa a
aplicagdo da impenhorabilidade legal. Nesse contexto, o proprio Estado ¢é o instituidor do bem
de familia, pois resguarda a moradia por norma de ordem publica, conferindo protegdo ao
devedor e aos seus familiares.

Mas entre as questdes ainda hoje debatidas em torno da Lei 8.009/90, certamente a
geradora de maior polémica, € a que diz respeito ao alcance da expressdo “entidade familiar”.
Considerando que a lei refere-se a “casal” e a “entidade familiar”, a preocupagao inicial reside
em saber se é a propria lei que define o modelo familiar abrangido pelo beneficio, ou se ela
deve ser interpretada de acordo com os modelos de familia sociologica e juridicamente
reconhecidos.

Do texto legal depreende-se que a palavra casal refere-se a conjuges, enquanto a
expressdo entidade familiar reveste-se do significado constante nos paragrafos 3.° e 4.° do
artigo 226 da Constituigdo Federal. Nessa Otica, a entidade familiar de que trata a lei tanto
pode ser a unido estavel quanto a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.

Mas, como tem-se observado, as transformagdes no perfil das entidades familiares
continuam ocorrendo - mesmo apos a Constituigdo de 1988 -, a exigir uma urgente
reorganizagio juridica, inclusive no tocante a impenhorabilidade legal objeto deste estudo.
Como ¢ facil perceber, enquanto o Direito ndo corresponder as mudangas sociais, ndo podera
desempenhar a contento sua fungdo de instrumento da ordem social, e os desajustes serdo

inevitaveis. Desajustes estes, muitas vezes causados por considerar-se taxativa a enumeragao

> AZEVEDO, Alvaro Villaga. Bem de familia. 3* ed.. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais. 1996. p. 158,



legal de formas de constitui¢do de familia. Além de n3o escolher o modo pelo qual a familia se
constitui, a lei certamente ndo esgota suas formas de constitui¢do. Nesse sentido, observa
Alvaro Villaga Azevedo: “A familia nasce espontaneamente, como uma instituigao social, que
3

Sob esse enfoque € que se tentara demonstrar, no decorrer deste trabalho, que ndo ha
como sustentar uma interpretacdo restritiva do disposto no art. 1.° da Lei 8.009/90 - no
tocante ao conceito de entidade familiar -, uma vez que ndo se quer um Direito dissociado da
realidade social, que ignora os modelos familiares espontaneamente surgidos com as
transformagdes operadas na sociedade.

A despeito da criticada redagio da lei sob exame - repleta de expressdes genéricas que
favorecem o subjetivismo por parte do intérprete -, ndo se pode negar o enorme alcance social
de suas disposicdes, sendo injustificavel e até mesmo de questionavel constitucionalidade
aplica-la neste ou naquele caso, conforme o estado civil do devedor ou o modo pelo qual
convive com seus familiares, muitas vezes imposto por circunstancias alheias a sua vontade.

Mostra-se necessario, portanto, estruturar a presente reflexdo a partir dos principios
constitucionais, dos direitos fundamentais constitucionalmente assegurados, ressaltando-se a
importancia do papel do intérprete na busca de solugdes justas, que atendam a finalidade da lei
sem abandonar os valores que informam todo o ordenamento juridico. Espera-se, assim, poder
demonstrar que a Lei 8.009/90 deve ser interpretada conforme a Constituicdo Federal,
especialmente no tocante aos destinatarios do beneficio instituido, pois, do contrario, havera
favorecimento da legalidade em sentido estrito, em detrimento das normas que garantem a
dignidade da pessoa humana e a isonomia entre os individuos, além de verdadeiro

descompasso entre o Direito a realidade social.

3 AZEVEDO. Alvaro Villaga. Obra citada, p. 159.



Capitulo 1

O PROCESSO DE EXECUCAQ. BREVES CONSIDERACOES

Nzo ha como falar em impenhorabilidade sem antes tecer algumas consideragdes sobre
o processo de execugdo, a execugdo forgada propriamente dita e os aspectos peculiares do
principio da responsabilidade patrimonial.

Oportuno, ainda, mencionar a disting8o entre os termos ‘processo de execugdo’ e
‘execucdo forgada’, freqiientemente usados como sindnimos. No Brasil, tal distingao € apenas
terminologica, pois o proprio Codigo de Processo Civil adota as expressdes indistintamente.
Mas, a titulo de esclarecimento sobre a terminologia usada no presente trabalho, tem-se como
‘processo de execugdo’ o conjunto dos atos processuais, incluindo a petigdo inicial, que pode
ter fim com o pagamento espontaneo do devedor, assim que citado. A execugdo forgada, por
sua vez, de significado mais restrito, consiste nos ‘atos executivos em sentido estrito’, onde se
busca a satisfacdo do crédito de forma coativa.* Inicia-se a execugdo forcada somente com a
efetiva “agressdo patrimonial ao devedor”.’

B possivel, entdo, haver processo de execugdo sem execugdo forgada. Assim, a
chamada ‘seguranga do juizo’, requisito de admissibilidade para os embargos do devedor, ja

constitui ato executivo em sentido estrito, enquanto a discussdo sobre a regularidade dos atos

* GUERRA, Marcelo Lima. Execug¢do forgada — controle de admissibilidade. 2* ed., Sdo Paulo : Revista dos
Tribunais, 1998, p. 49.

S THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, 26* ed., vol. 11, Rio de Janeiro : Forense,
1999, p. 19.



executivos propriamente ditos apenas integram o processo de execugdo, sem constituir
execugdo forgada.’®

O processo de execugdo tem estrutura e finalidade diversas das do processo de
conhecimento, pois consiste basicamente na pratica de atos concretos que visam adequar a
situagdo fatica ao que ela ja deveria ser, conforme o disposto na sentenc¢a ou noutro titulo de
semelhante eficacia.” Ndo é possivel dissociar, numa visdo unitaria da jurisdigdo, o poder de
julgar e o de fazer cumprir o julgado, se no processo de conhecimento o juiz julga, no de
execucdo ele realiza.® E no processo de execugdo, portanto, que ocorrem as “transformagoes
materiais” que culminam na real satisfagio dos direitos.”

Nessa Otica, Araken de Assis afirma que o processo de execucao se destina a realizagdo
dos direitos, constituindo a forma mais expressiva de tutela jurisdicional; numa sociedade onde
se busca incessantemente a efetividade dos direitos subjetivos, mais do que a mera declaragdo
desses direitos, importa sua satisfagdo especifica.”

E € justamente buscando a realizag8o dos direitos do credor no mundo fatico que o
processo de execugdo - embora ndo venha a exaurir a fungdo executiva dada a existéncia de
acOes executivas /afo sensu, de eficacia executiva e mandamental — engloba procedimentos e
meios executorios especificos das acdes baseadas em titulo executivo.

Os atos do Poder Judiciario, na fungdo executiva genericamente considerada,
caracterizam-se pelo emprego da forga - na medida em que transformam o mundo fatico

através do deslocamento de coisas ou de pessoas - ou mesmo pela pressdo psicologica

% Idem, ibidem.
"MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual — 5° série. Sio Paulo : Saraiva, 1994, p.11.
¥ THEODORO JUNIOR, Humberto. Obra citada, p. 6.

® ASSIS, Araken de. Teoria geral do processo de execugdo. Processo de execugdo e assuntos afins [coord.:
Teresa Arruda Alvim Wambier], Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 1998, p. 18.



destinada a fazer com que o executado prefira realizar o que lhe compete a submeter-se a outra
alternativa imposta.

Entre esses atos estdo - a titulo exemplificativo - a imissdo na posse ou a busca e
apreensio (CPC, art. 625) e o depdsito ou a entrega da coisa (CPC, art. 622), na execugdo
para entrega de coisa certa, a apreensdo de pessoas e coisas (CPC, art. 461, paragrafo 5° e
839), nas a¢des para cumprimento de obrigagdo de fazer e ndo fazer e nas de busca e
apreensido; a sub-roga¢do da conduta do executado (CPC, art. 634), na execuc@o de obrigacao
de fazer fungivel, o pagamento de multa (CPC, arts. 644 e 645), na execugdo de obrigacdo de
fazer infungivel; a expropriagdo - precedida da penhora - (CPC, arts. 591 e 664, capuf), a
arrematagdo, a adjudica¢do ou o usufruto (CPC, arts. 693, 714 e 716), na execugdo por
quantia certa contra devedor solvente; a prisao (CPC, art. 733, paragrafo 1.°), na execugdo de
prestagdo alimenticia; e o despejo, nas a¢Oes fundadas na Lei 8.245/91 (arts. 63 e 65).

Num ambito mais restrito, serdo designados como atos executivos, no presente
trabalho, aqueles realizados na execucéo do Livro II do Codigo de Processo Civil, fundada nos
titulos judiciais e extrajudiciais, arrolados respectivamente nos arts. 584 e 585.

Além do emprego da forga ou da pressdo psicologica com vistas a realizacdo dos
direitos no mundo fatico, os atos executivos implicam na transferéncia coativa de bens para a
esfera patrimonial do exeqiiente. A reunido de todos esses atos, objetivando a satisfagdo dos
direitos subjetivos, traduz-se nos meios executorios, classificados, fundamentalmente, em sub-
rogatorios - também designados de ‘execucdo direta’ -, quando ndo dependem da efetiva
participa¢do do executado, e coercitivos - designados de ‘execugdo indireta’ - cuja principal

finalidade € atuar na vontade do obrigado para que cumpra aquilo que lhe compete."

' ASSIS. Araken de. Obra citada, p. 19.

T ASSIS, Araken de. Obra citada. pp. 39/40.



Enquanto os meios coercitivos (por exemplo, a multa e a prisdo) apresentam-se COmo
“nstrumentos intimidativos”, de carater acessério a execugdo propriamente dita, os meios de
sub-rogagio proporcionam ao credor 0 mesmo beneficio que teria com o cumprimento
voluntario da obrigag¢do - ou beneficio equivalente -, atuando, o Estado, como “substituto do
devedor inadimplente™."”

A efetivacdo desses meios executorios se da na fase instrutoria do processo de
execucdo - também denominada fase de preparagao - na medida em que, como ensina Candido
Rangel Dinamarco, preparam a causa para O provimento final, qual seja, o “provimento
satisfativo  do  direito  do exeqiente”® Mas nenhum ato executivo, vale dizer,
independentemente da modalidade de execugdo, ¢ praticado antes de ser o devedor citado para
cumprir a obrigagdo; somente a partir do efetivo descumprimento € que s3o tomadas
providéncias destinadas a proporcionar ao exeqiiente resultado pratico equivalente ao que teria
se a obrigacdo fosse voluntariamente cumprida.

Na execugdo para a entrega de coisa certa, a fase instrutoria consiste, basicamente, em
retirar o objeto do executado e entrega-lo ao exeqiiente, atraves da busca e apreensdo para
posterior entrega do bem, ou da imissdo na posse, conforme se trate de coisa movel ou imovel,
na execugdo para a entrega de coisa incerta, apés o incidente relativo a escolha pelo devedor
(CPC, art. 629), realiza-se a busca e apreensdo seguida da entrega da coisa.

Na execugio de obrigagio de fazer ou de néo fazer, a fase instrutoria € mais complexa:
empregam-se meios de pressdo psicologica sobre o executado para que cumpra a obrigagdo,
mas, uma vez ndo cumprida, ¢ substituida pelo equivalente em dinheiro, prosseguindo-se a

execugdo por quantia certa contra devedor solvente.

12 THEODORO JUNIOR. Humberto. Obra citada, p. 9.

13 DINAMARCO. Cindido Rangel. Execucdo civil. 6* ed.. Sio Paulo : Malheiros. 1998, p. 334.



Ainda mais complexa, no entanto, € a fase instrutoria na execugdo por quantia certa
contra devedor solvente, pois nesse tipo de processo os meios executivos iniciam-se pela
penhora - onde os bens do executado sdo individualizados e afetados a execugdo, embora
continuem pertencendo ao devedor -, prosseguem com o depdsito, a avaliacdo, a hasta publica,
¢ culminam com a verdadeira expropriagdo, ou seja, a alienagdo dos bens penhorados e

recolhimento do valor respectivo, preparando-se, assim, a entrega ao exequente.

A. A responsabilidade patrimonial do executado

No antigo direito romano, a execugdo assumia carater verdadeiramente penal- o que
também caracterizava o direito primitivo dos povos germénicos -, pois era exercida sobre o
proprio corpo do executado, permitindo injusticas e atrocidades. A sangdo para o
inadimplemento da obrigagdo atingia diretamente a pessoa do devedor, ainda que o objetivo
fosse dar satisfacdo econdmica ao credor; excedia o conteado da obrigacdo, podendo atingir a
totalidade do patrimonio do executado."

Somente em tempos mais proximos o inadimplemento da obrigagdo deixou de ser
considerado ofensa a pessoa do credor, para assumir conteido pecuniario. Nos tempos
civilizados, entdo, as sangdes passaram a ter - no dizer de Liebman - eficacia satisfativa e nao
vingativa ou penal, fazendo com que o devedor seja, desde que possivel, integralmente

satisfeito, mas ndo recebendo nada além do seu crédito.”

41 IJEBMAN. Enrico Tullio. Processo de execugio, 4% ed.. Sio Paulo : Saraiva. 1980. p. 3. No mesmo seniido:
“Os romanos, 20 menos no periodo arcaico de seu direito processual (periodo das legis actiones, que perdurou
até ao século 11 a.C.). ndo haviam aprendido a distinguir entre o corpo ¢ o patrimonio das pessoas, de modo
que. por exemplo. aquele que se obrigara mediante o nexum ficava ligado ao credor por um estreitissimo
vinculo pessoal; no caso de quebra da palavra empenhada, deveria responder pela infidelidade.”
(DINAMARCO, Candido Rangel. Obra citada, p. 32.)

'S LIEBMAN., Enrico Tullio. Obra citada. p. 4.
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Contemporaneamente, a execuc¢do sofre limitagdes politicas em nome dos chamados
‘direitos da personalidade’, valores humanos considerados inalienaveis. O devedor responde
pelas obrigagdes contraidas apenas com seu patrimdnio e, ainda, até que atinja o ponto de
satisfagdo do credor ou até que comece a invadir o minimo patrimonial indispensavel a
subsisténcia do devedor. Essa evolugdo - como ensina Candido Rangel Dinamarco - teve
influéncia do cristianismo e de principios socialistas, tanto no Direito quanto na mentalidade
das pessoas.'®

Em nosso ordenamento juridico, uma das limitagdes & execugdo, inspirada em valores
eticos, politicos e econdmicos, verifica-se no disposto no art. 620 do Codigo de Processo
Civil, que estabelece: “quando por varios meios o credor puder promover a execugio, o juiz
mandara que se faga pelo modo menos gravoso para o devedor”. Trata-se de um legitimo
sistema de protegdo ao executado contra excessos, decorrente dos “principios da justica e da
eqilidade”, e da “tendéncia de humanizagdo” da execugdo civil.'”” A execuglio recai, assim,
sobre os bens do executado (CPC, art. 591) e, apenas em carater excepcional, sdo empregados
meios coercitivos pessoais (CPC, art. 461, paragrafo 5.°) ou patrimoniais (CPC, arts. 644 e
645) com vistas ao cumprimento da obrigagdo. E o principio da responsabilidade patrimonial
do devedor.

Nesse sentido, veja-se a redagdo do art. 591: “o devedor responde, para o cumprimento
de suas obrigagdes, com todos os seus bens presentes e futuros, salvo as restrigdes
estabelecidas em lei”. Note-se que, da clausula final, depreende-se que a maioria dos atos
executivos recaem sobre o patrimdnio do devedor, mas sdo ressalvados os bens tidos como

impenhoraveis (CPC, arts. 648, 649 e 650).

' DINAMARCO, Candido Rangel. Obra citada, p. 32.

" DINAMARCO, Candido Rangel. Obra citada. p. 307.
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No tocante aos bens futuros, cabe lembrar a ligdo de Candido Rangel Dinamarco,
quando esclarece que o dispositivo se refere aos bens que ndo existiam no momento da
constituicao da obrigagdo, mas sujeitos a futura execugdo.' Araken de Assis complementa esse
raciocinio afirmando que os aqiiestos sujeitam-se a atividade executiva , mesmo que suspensa,
até que a obriga¢do seja totalmente cumprida.'’ E justamente por tal razdo que a insuficiéncia
temporaria de bens no patriménio do devedor apenas suspende o processo de execugao (CPC,
art. 791, I11).

Enquanto a execugdo por quantia certa tem por objeto expropriar bens do patrimonio
do devedor para satisfazer o crédito (CPC, art. 646), na execugdo das obrigacdes de fazer ou
ndo fazer o objeto ¢ a conduta do devedor e, apenas indiretamente, o patriménio do executado
responde pelo custo da realizagio dessa conduta. Assim € que se percebe a fundamental
importancia do principio da responsabilidade patrimonial, estatuido no art. 591, nas execugoes
das obrigagdes para entrega de coisa e nas que se destinam a obtengdo de uma soma em
dinheiro para a satisfa¢@o do direito do credor.

Os bens do patriménio do devedor poderdo, entdo, representar o objeto final da
execugio - se correspondem exatamente ao objeto da prestagdo a ser cumprida - ou
representam um instrumento para que 0os meios executorios obtenham o que € efetivamente
devido ao credor. Assim é que, ndo havendo dinheiro no patriménio do devedor, deve-se
transformar o bem penhorado em dinheiro, através da alienacdo forgada daquele “instrumento’,
atingindo, assim, o objeto da execugdo por quantia certa.”

Vale lembrar, a propésito, o principio segundo o qual a execugdo tende apenas a

realizacio do direito do credor, e a atividade jurisdicional executiva deve incidir somente na

¥ DINAMARCO. Candido Rangel. Obra citada. p. 241.
' ASSIS. Araken de. Manual do processo de execugdo, 5* ed., Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 1998. p. 310.

20 ASSIS, Araken de. Manual... Obra citada, p. 313.
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parcela do patrimonio do devedor indispensavel a satisfagdo do crédito do exeqiiente.” Dai a
previsio legal de que, nas execugdes por quantia certa, a penhora deve incidir sobre tantos
bens quantos bestem para o pagamento da divida e seus acessorios (CPC, art. 659) e, incidindo
sobre varios bens, a arrematacdo sera suspensa logo que o produto da alienag@o forgada bastar
para o pagamento do credor (CPC, art. 692).

Ainda sobre o teor do art. 591, o proprio dispositivo - como antes mencionado - deixa
claro que nem todos os bens do devedor respondem por suas obrigagdes, bem como que ha
bens de terceiros que por elas podem responder.”

Como ¢ facil supor, os bens que primeiro estdo sujeitos aos meios executorios sdo os
pertencentes ao devedor, pois nele retinem-se as posi¢des de obrigado € de responsavel. E o
que, na ligio de Araken de Assis, se denomina responsabilidade primaria. Mas ha casos em que
responsabilidade e obrigagdo ndo coincidem, atribuindo-se as respectivas posigdes a pessoas
diversas; é o que se denomina responsabilidade secundaria, onde bens de outros sujeitos sdo
atingidos pelos meios executorios.”

Os casos mais comuns de responsabilidade secundaria sdo apontados no art. 592 do
CPC, embora os incisos III e V contenham, verdadeiramente, hipoteses especiais de
responsabilidade primaria. Nos termos do inciso III do art. 592, os bens do patrimdnio do
devedor respondem pelo cumprimento da obrigagdo, mesmo que em poder de terceiro. Esse
terceiro (por exemplo, o locatario), ainda que de certa forma envolvido no processo de
execucdo, permanece como terceiro em todos os aspectos no que concerne a relagdo

processual. O inciso V, por sua vez, dispde que os bens alienados ou gravados em fraude a

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso... Obra citada, p. 12.

2 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado
de Processo Civil, vol. 2, 22 ed.. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 1999, p. 100.

3 ASSIS, Araken de. Manual... Obra citada, pp. 313/314.
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execucdo continuam a ela sujeitos. E uma vez ineficazes perante o credor, os atos de alienagdo
ndo retiram propriamente os bens do patriménio do autor da fraude, os quais continuam

respondendo pelo cumprimento da obrigagéo.

1. Restricdes ao principio da responsabilidade patrimonial. A impenhorabilidade

Se a regra € que quaisquer bens do patrimonio do devedor sejam submetidos aos meios
executorios, cabem, aqui, maiores consideragdes sobre as exce¢des legalmente previstas.
Segundo o disposto no art. 648 do CPC, “ndo estdio sujeitos & execugdo os bens que a lei
considera impenhoraveis ou inalienaveis”. Sendo assim, a alienagdo forgada (CPC, art. 647, 1),
destinada a converter em dinheiro o bem do devedor na execugido por quantia certa, encontra
obstaculo ja no ato preliminar: a penhora.

A penhora ¢ ato executivo que individualiza os bens do patrimdnio do devedor que
responderdo pelo cumprimento da obrigagdo, sendo expropriados para posterior satisfagdo do
direito do credor. E a penhora, portanto, que afeta os bens a execugio, tornando ineficazes, no
plano processual, os atos de disposigdo praticados pelo executado.

Através da penhora, como enfatizam Luiz Rodrigues Wambier, Flavio Almeida e
Eduardo Talamini, opera-se a “especificacao da responsabilidade patrimonial” * Ela um ato de
afetagdo, na medida em que coloca os bens por ela atingidos a disposi¢do do Judiciario para
que realize o objetivo do processo de execugdo: a satisfagdo do direito do exeqiiente. *

A penhora, considerada primeiro ato da execugdo forgada™, se destina, ainda, a

conservagdo do bem individualizado, resguardando-o de eventual deterioragdo ou desvio no

* WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo. Obra citada, p.
160.

# THEODORO IiJNIOR, Humberto. Processo de execugdo, 17 ed., Sdo Paulo : Leud - Edi¢do Universitdria de
Direito, 1994, p. 243,

% Idem, ibidem.
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curso da execugdo. Além disso, estabelece a preferéncia do exeqiiente em relacdo aos demais
credores que venham a penhorar 0 mesmo bem em execugdes posteriores. Mas a preferéncia
instituida pela penhora, vale lembrar, néo exclui anteriores privilégios de direito material e tem
aplicagdo unicamente na execugao contra devedor solvente, no concurso de credores contra
devedor insolvente, dita preferéncia nao prevalece.

Voltando ao ja referido obstaculo & execucdo forgada, alguns bens, ainda que
pertencentes ao devedor, nao estdo sujeitos aos meios executorios, porque considerados por
lei impenhoraveis ou inalienaveis. Sob esse prisma, ndo ¢ demais lembrar que o conceito de
inalienabilidade abrange o de impenhorabilidade; € que todo bem inalienavel € tambem
impenhoravel, mas nem todo bem impenhoravel se mostra inalienavel, podendo o devedor,
voluntariamente, aliena-lo para cumprimento de suas obrigagdes.

A justificativa para a distingdo apontada, segundo Araken de Assis, reside no fato de
ser absurdo supor que, se o proprio obrigado ndo pode dispor de determinado bem de seu
patrimdnio, o Estado possa dele dispor; ao Estado, no entanto, € licito excluir alguns bens da
garantia patrimonial para a satisfagio do direito dos credores, em nome de valores maiores.”’

A lei, entdo, com base em valores politicos e sociais, exclui da penhora determinados
bens do executado, considerando-os absolutamente ou relativamente impenhoraveis. Veja-se
as principais hipoteses de limitagdo a responsabilidade patrimonial e & transmissibilidade dos

bens.

1.1 Bens absolutamente impenhoraveis
A impenhorabilidade absoluta atinge os bens que, sob nenhuma condi¢do, podem vir a

ser objeto de penhora e posterior alienagdo for¢ada na execugao por quantia certa. O Codigo

7 ASSIS. Araken de. Manual... Obra citada, p. 317.
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de Processo Civil, no art. 649, enumera - ainda que nao exaustivamente - 0s bens considerados
absolutamente impenhoréaveis, embora alguns dos incisos, como se vera, tragam hipoteses de
impenhorabilidade relativa, na medida em que se referem a bens que, sob determinada

condi¢do, submetem-se a penhora:

I - os bens inaliendveis e os declarados, por ato voluntirio, nio sujeitos a

execucao.

Esse dispositivo refere-se, na verdade, a impenhorabilidade absoluta no plano material,
necessariamente prevista em lei, mesmo que de forma indireta.

Diretamente decorrente da lei, por exemplo, é a inalienabilidade dos bens publicos,
prevista no art. 67 do Codigo Civil. Esses bens, segundo Humberto Theodoro Junior, sao
absolutamente impenhoraveis pela sua “intrinseca inalienabilidade” ™ Araken de Assis,
entretanto, aponta excegdo ao preceito, prevista no art. 100, paragrafo 2.°, da Constitui¢do
Federal, que dispde sobre o seqilestro da quantia necessaria a satisfagdo do debito, no caso de
pretericio do direito de precedéncia do credor da Fazenda Publica na ordem do precatério. ™
Dito seqiiestro, vale dizer, devera recair sobre as rendas da Fazenda Publica.

No tocante aos bens particulares, é possivel que alguns venham a tornar-se
impenhoréveis ou inalienaveis por atos de vontade, a exemplo de doagdes e testamentos onde
os bens sio gravados com clausula de inalienabilidade (CC, art. 1.676), ou mesmo da
instituigdo do bem de familia (CC, arts. 70 a 73). Tais restrigdes - que decorrem indiretamente
da lei - devem constar no registro imobiliario a fim de que tenham eficacia perante terceiros e

possam ser argiiidas em sede de execugdo.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo... Obra citada, p. 251.

¥ ASSIS, Araken de. Manual... Obra citada, p. 318.
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Impenhoraveis, também, sdo os bens vinculados as cédulas de crédito rural, salvo se a
execugdo for do proprio crédito (Dec.-lei 167, de 14.02.67, art. 69). A ressalva faz com que
parte da doutrina considere tal restri¢o como impenhorabilidade material relativa.™

Outro caso de impenhorabilidade material absoluta - embora diretamente decorrente da
lei processual - € o do capital constituido para assegurar o pagamento de indenizagao por ato

ilicito, quando esta incluir prestagdo de alimentos (CPC, art. 602, paragrafo 1.%).

II. as provisdes de alimento e de combustivel, necessirias a manutencio do

devedor e de sua familia durante um més.

Esse dispositivo admite interpretagdo variavel no que se refere a quantidade de
alimento e de combustivel, considerados os fatores climaticos e o tamanho da familia. Familia
esta, que compreende tanto as unides originadas no casamento civil quanto as ndo
matrimonializadas (CF, art. 226, paragrafo 3.°), bem como as entidades familiares formadas
por qualquer dos pais e seus descendentes (CF, art. 226, paragrafo 4.°). Incluem-se, tambem,
no conceito de familia, os parentes ou tutelados que vivam como dependentes do executado,
sem condigdes de garantir sua propria subsisténcia.

A despeito dessa conclusdo quanto a abrangéncia do conceito de familia, ressalte-se
que o dispositivo protege expressamente tanto o executado quanto a sua familia, alcan¢ando, a

impenhorabilidade, também os bens do devedor que vive sozinho.

III. o anel nupcial e os retratos de familia.
A disposi¢io inspira-se no respeito aos sentimentos das pessoas envolvidas,
independentemente do valor econdomico desses bens, sendo irrelevante, também, que a

respectiva unidio - matrimonializada ou ndo - ja tenha sido desfeita.

 Nesse sentido: ASSIS. Araken de. Manual... Obra citada, p. 319.
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Cabe observar que os objetos caracterizados como obras de arte, que ndo sejam
essencialmente representativos da entidade familiar ou de algum de seus membros, sio

penhoraveis, por for¢a do disposto no art. 2.° da Lei 8.009/90.

IV. os vencimentos dos magistrados, dos professores e dos funcionarios

piiblicos, o soldo e os saldrios, salvo para pagamento de prestaciio alimenticia.

A ressalva quanto ao pagamento de prestagio alimenticia faz com que parte da
doutrina inclua o dispositivo entre os que tratam da impenhorabilidade relativa, pois a partir
daquela circunstancia o bem pode ser objeto de penhora.

A impenhorabilidade dos valores recebidos pelo trabalho, de modo geral, decorre de
sua natureza alimentar. Pressupde, no entanto, a existéncia de vinculo empregaticio ou
estatutario. Os valores destinados exclusivamente a operagdes financeiras, porque

descaracterizada a natureza alimentar, reputam-se penhoraveis.

V. os equipamentos dos militares.

S3o abrangidos nesse dispositivo as fardas, armamentos e a generalidade de utensilios
de que se valem os militares no exercicio da atividade profissional. Cumpre ressaltar, que os
respectivos equipamentos, na atualidade, sdo fornecidos pelo proprio Estado, sendo

impenhoraveis, portanto, porque considerados bens publicos.

VI. os livros, as miquinas, os utensilios e os instrumentos, necessarios ou uteis ao

exercicio de qualquer profissio.
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Referindo-se somente a necessidade e a utilidade dos referidos bens™, o dispositivo nao
estabelece que sejam indispensaveis ou imprescindiveis, nao especifica valores, tampouco
menciona a exigéncia de regulamentagdo das respectivas profissdes.

A falta de precisio dessa regra pode dar margem a aplicagdes equivocadas; utensilios
obsoletos, por exemplo, ja substituidos por outros mais eficientes, desde que de valor
consideravel, sdo passiveis de serem penhorados. O pressuposto da necessidade fica afastado,
também, quando existem varios exemplares do mesmo bem e somente um ¢ indispensavel ao
exercicio da profissdo, sendo apenas este impenhoravel.*

Vale mencionar, ainda, que se os bens aqui arrolados estiverem localizados no ambito
da residéncia do devedor, sdo atingidos pela impenhorabilidade por forga do art. 1.5, paragrafo
tnico, da Lei 8.009/90. Ambos os dispositivos retratam a preocupagio do Estado em
assegurar aos cidaddos condigdes basicas de trabalho, independentemente da natureza da

atividade profissional, desde que licita.

VII. as pensdes, as tencas ou os montepios, percebidos dos cofres publicos, ou
de institutos de previdéncia, bem como os provenientes de liberalidade de
terceiro, quando destinados ao sustento do devedor ou da sua familia.

A impenhorabilidade, nesse caso, mais uma vez decorre da natureza alimentar dos

respectivos bens, relacionando-se ao indispensavel a subsisténcia do devedor e de sua familia.

3 Nesse sentido: “Recaindo a penhora sobre bens considerados como necessarios ou uieis ao exercicio da
profissdo. sem 0s quais. por certo, as respectivas atividades paralisariam ou nio mais seriam executadas com a
mesma eficiéncia e. por isso, tidos como absolutamente impenhoraveis. viciado estara o ato. impondo-sc que se
decrete sua nulidade de oficio.” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Codigo de processo
civil comentado. 4. ed.. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 1143.)

3 Nesse sentido: “A impenhorabilidade dos instrumentos de trabalho prevista no artigo 649, inciso VI, do CPC,
pressupde que 0S MESMOS Sejam Necessarios ao excrcicio da profissdo. Esse pressuposto fica afastado quando a
pluralidade de exemplares ndo se justifica.” (TJDF. Apelacdo Civel n.° 49.478/98. 3* Turma Civel. Relator Des.
Angelo Passareli. julg. em 09.08.1999.)
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Valem, aqui, quanto ao conceito de familia, as mesmas consideracdes feitas sobre as provisoes

de alimento e de combustivel (art. 649, II).

VIIL. os materiais necessirios para obras em andamento, salvo se estas forem

penhoradas.

Esse dispositivo refere-se aos materiais de obras inacabadas, e nao a maquinarios €
equipamentos utilizados na construgao. E prevista a impenhorabilidade porque os materiais,

por antecipagdo, sdo considerados parte integrante da obra.*

IX. o seguro de vida.
Nos mesmos moldes de outros dispositivos citados, a impenhorabilidade, aqui, €

decorrente da natureza alimentar do seguro, estipulada em favor de terceiro.

X. o imovel rural, até um médulo, desde que este seja o unico de que disponha o

devedor, ressalvada a hipoteca para fins de financiamento agropecuario.

A ressalva quanto a hipoteca para fins de financiamento agropecuario (tacitamente ab-
rogada pela Constituicdo Federal, art. 5.°, XXVI), bem como a circunstancia de que a area
excedente ao modulo - desde que o imovel comporte divisdo - admite a penhora, fazem com
que parte da doutrina entenda a impenhorabilidade como relativa.”™

O moédulo rural é considerado impenhoravel na medida em que assegura a
sobrevivéncia digna do agricultor e de sua familia. A “pequena propriedade rural”, agora

definida no art. 7.° da Lei 8.847, de 28.01.94, ¢é relativamente impenhoravel por forga do art.

3 THEODORO JUNIOR. Humberto. Processo... Obra citada, p. 254.

3 Nesse sentido: ASSIS, Araken de. Manual... Obra citada, p. 334.
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5° XXVI, da Constituigdo Federal, admitindo-se a penhora por dividas ndo decorrentes da
atividade produtiva.™

Ressalte-se que a sede de moradia do executado e de sua familia, mesmo que situada
em grande area rural, é impenhoravel nos termos do art. 4.°, paragrafo 2.°, da Lei 8.009/90,
que instituiu a impenhorabilidade do imével residencial do casal ou da entidade familiar,

dispondo também sobre a propriedade rural.

1.2 Bens relativamente impenhoraveis

A impenhorabilidade é considerada relativa quando a constrigdo s6 puder ser admitida
se 0 bem reunir determinados requisitos legalmente previstos. Admite-se a penhora, a
principio, na falta de outros bens disponiveis no patrimonio do devedor.

Ha casos de impenhorabilidade material relativa, como a decorrente dos regimes
matrimoniais de bens, onde o patriménio do cOnjuge que ndo contraiu a obrigagdo - se
particular ou comum até o limite da meagao - so podera ser objeto de penhora se a divida tiver
sido contraida em beneficio da familia, nos termos do art. 3.° da Lei 4.121/62 (Estatuto da
Mulher Casada).

O Codigo de Processo Civil, no art. 650, prevé duas hipoteses de impenhorabilidade
relativa, a contrario sensu, como observam Luiz Rodrigues Wambier, Flavio Almeida e
Eduardo Talamini, sio casos de impenhorabilidade absoluta dos frutos e rendimentos de bens

inalienaveis, quando destinados a alimentos de incapazes, bem como de mulher viuva, solteira,

# (CF, art. 5.°, 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 let
sobre os meios de financiar o seu desenvolvimento™; Lei 8.847/94, art. 7.°: “Para os cfeitos do paragrafo 4.°. do
art, 153 da CF/88. sio consideradas pequenas glebas os imdveis rurais de drea igual ou inferior a: I- 25ha. os
localizados nos municipios enquadrados na Tabela I; 1I- 40ha. os localizados nos municipios enquadrados no
Poligono das Secas ¢ Amazonia Oriental, assim determinado em lei; I1I- 80ha, os localizados nos municipios
enquadrados na Amazdnia Ocidental ¢ no Pantanal Mato-grossense, assim determinado em lei™.
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desquitada, ou de pessoas idosas; e das imagens e objetos de pequeno valor destinados a culto

religioso™ :

I. os frutos e os rendimentos dos bens inalienaveis, salvo se destinados a alimentos
de incapazes, bem como de mulher viuva, solteira, desquitada, ou de pessoas
idosas.

O dispositivo prevé a impenhorabilidade desde que os frutos e rendimentos dos bens
inalienaveis tenham escopo alimentar. Por tal razio ¢ possivel avaliar a quantidade
efetivamente necessaria para o sustento dos beneficiarios, admitindo-se a penhora do
excedente. Como enfatiza Araken de Assis, “a necessidade representa um dos parametros
cogentes da verba alimentar”.”

Cabe salientar que a designagio ‘desquitada’, considerando a anterioridade do Codigo
de Processo Civil - de 1973 - em relagdo a Lei 6.515/77 (Lei do Divorcio) e a Constituigdo de
1988, ndo exclui a incidéncia da regra quanto as mulheres divorciadas, separadas judicialmente,
bem como aos homens que se encontrem na mesma situagao.

A impenhorabilidade também sera absoluta quando o ato juridico que instituir a

restricdo - via de regra o testamento - estendé-la também aos frutos, hipotese em que incidira o

art. 649, 1, acima citado.

I1. as imagens e os objetos do culto religioso, sendo de grande valor.
A regra inspira-se no respeito ao sentimento religioso das pessoas envolvidas,

independentemente da religido professada. Os bens religiosos, como se sabe, ndo sdo

% WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo. Obra citada, p.
101.

1 ASSIS. Araken de. Manual... Obra citada, p. 332.
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considerados bens publicos, pois ha muito Igreja e Estado sdo independentes; nessa otica, ndao
ha como considera-los impenhoraveis, tampouco inalienaveis, salvo quando de pequeno valor.
Justifica-se, entdo, a possibilidade de penhora quando os objetos encontram-se em maos de

colecionadores, ndo sendo utilizados, portanto, para culto religioso.

Além das hipoteses previstas no art. 650, ha outras que tratam da impenhorabilidade
relativa, como a do credor que esta na posse dos bens do devedor, por direito de retencdo, que
somente podera penhorar outros bens do patriménio do executado “depois de excutida a coisa
que se achar em seu poder” (CPC, art. 594); e a impenhorabilidade do bem de familia
voluntario - quanto as dividas posteriores a sua constitui¢do, exceto as provenientes de
impostos relativos ao préprio bem (CC, arts. 70 a 73) - e do bem de familia legal, prevista na
Lei 8.009/90.

Ao contrario do que defende parte da doutrina®, a despeito do interesse social de que
se reveste a Lei 8.009/90, a impenhorabilidade do bem de familia ndo é absoluta, pois ndo
basta que o imovel seja destinado a residéncia do casal ou da entidade familiar, para a
incidéncia do beneficio. Depende, sim, de circunstancias especiais, referidas na propria lei.
Tampouco a possibilidade de ser a impenhorabilidade reconhecida de oficio, como adiante se
vera, confere carater absoluto a restrigao.

Outros bens sdo apontados pela doutrina como de penhorabilidade controversa, como
os hipotecados, empenhados ou anticréticos, penhoraveis na execugdo movida pelo titular da
garantia e cuja penhora independe de nomeagdo (CPC, art. 655, paragrafo 2.°); as cotas
sociais, onde admite-se penhora se o contrato ndo veda sua cessdo a terceiros ou, ainda assim,

se houver consentimento expresso dos outros socios; a linha telefonica, ndo abrangida pela Lei

*® Entendendo que a penhora sobre o bem de familia caracteriza nulidade absoluta: MARMITT, Arnaldo. Bem
de Familia - legal e convencional, Rio de Janeiro : Aide, 1995, p. 35.



8.009/90, mas que pode ser considerada util ou mesmo necessaria ao exercicio da profissao

(CPC, art. 649, VI); e as proteses, consideradas impenhoraveis porque de algum modo ligadas

ao corpo do executado.™

B. Invalidade da penhora pela impenhorabilidade do bem

Se a constri¢ao recai sobre bens integrantes do patriménio de quem nao responde pela
divida, a penhora €é nula, tratando-se de invalidade subjetiva®, devendo o titular do patriménio
atingido argiiir a nulidade através dos embargos de terceiro (CPC, art. 1.046). E possivel, no
entanto, que a penhora seja nula, precisamente em razdo da impenhorabilidade do bem; € a
invalidade objetiva do ato processual.

A impenhorabilidade processual absoluta € matéria de ordem publica, ndo podendo as

partes dela dispor”, devendo ser conhecida de oficio pelo juiz.** Assim, se a constrigdo recai

¥ Bsses casos sdo apontados por Araken de Assis, inclusive com citagdes de jurisprudéncia. nas obras Manual
do processo de execugdo (obra citada, pp. 323 a 325) ¢ Execugdo civil nos juizados especiais, Sdo Paulo :
Revista dos Tribunais, 1996. pp. 103/104.

0 ASSIS. Araken de. Execugdo civil... Obra citada, p. 129.

% Nesse sentido: “O CPC 649 11 a IX estatui o beneficium competentatiae, ou seja, a impenhorabilidade
processual absoluta dos bens ali enumerados. E norma de ordem piblica, das quais as partes niio podem dispor.
pouco importando haja a propria executada os oferecido. Os direitos da executada provenientes de reclamagao
{rabalhista sdio impenhoraveis pois decorrem de remuneragdo, saldrio a qualquer titulo (1.° TACivSP, Al

336051, Rel. Rodrigues de Carvalho. j. 7.4.1993).” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade.
Obra citada. p. 1143.)

* Nesse sentido, algumas decisdes: “A nulidade da execugiio de bem absolutamente impenhoravel pode e deve
ser declarada de oficio pelo juiz em sede de embargos 4 arrematagfio, mesmo que ndo tenham sido interpostos
embargos do devedor (STJ, Ag. 47251, Rel. Min. Fontes de Alencar, j. 3.3.1994, DJU 10.3.1994. p. 4041).”
(NERY JUNIOR. Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Obra citada, p. 1143); “A ‘estufa de secar fumo” ¢ bem
indispensavel a atividade do agricultor sendo impenhoravel nos termos do art. 649, VI do CPC. A nulidade da
constricio de bem absolutamente impenhoravel pode ¢ deve ser declarada de oficio pelo Juiz, mesmo em sede
de embargos a arrematacio , ainda que ndo tenham sido interpostos embargos do devedor.” (TJSC, Ag. 10.635,
Rel. Des. Carlos Prudéncio. DJESC 29.07.96); “Recaindo a penhora sobre bens considerados como necessarios
ou liteis ao exercicio de profissdo, scm 0s quais por certo, as respectivas atividades paralisariam ou ndo mais
seriam executadas com a mesma eficiéncia e, por isso, tidos como absolutamente impenhoraveis. viciado estara
o ato, impondo-se que se decrete sua nulidade de oficio (RT 684/78).” (TJSC. Ag. n.° 97.011791-4. 4* Camara
Civel, Relator Des. Alcides Aguiar. julg. em 16.04.1998); “Em sc tratando de nulidade absoluta. a exemplo do
que se di com os bens absolutamente impenhoraveis (CPC, art. 649). prevalece o interesse de ordem publica,
podendo ser ela argiiida em qualquer fase ou momento, devendo inclusive ser apreciada de oficio.” (STJ. REsp.
262.654-RS, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, julg. em 05.10.2000. Boletim Informativo Jurua 279, pp.
16/17.)
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sobre os bens elencados no art. 649, € nula de pleno direito, ndo estando o reconhecimento da
nulidade sujeito a preclusio. Mas as outras restrigdes a responsabilidade patrimonial do
devedor sdo instituidas, em regra, no interesse particular, tratando-se, portanto, de nulidade
relativa, devendo ser argiiida somente pelo proprio devedor®, através de simples requerimento
no curso da execugido ou em sede de embargos (CPC, art. 741, V).™

A proposito, se rejeitada a argiigdo feita por simples requerimento, nada obsta a que o
executado renove o pedido nos embargos do devedor, cujo prazo ainda ndo tenha se esgotado;,
se, a0 contrario, a argui¢do ja tiver sido rejeitada em sede de embargos, ndo se admite novo
pedido, porque violaria a coisa julgada.

Nio se deve esquecer, também, que se reconhecida a impenhorabilidade alegada nos
embargos a execu¢do, deve ser reaberto o prazo para o oferecimento de novos embargos ou,
ao menos, para o aditamento dos anteriores, apds nova penhora validamente efetuada, visto
que na execugdo por quantia certa sua admissibilidade pressupde penhora valida.

Hipotese interessante, sobretudo no tocante ao reconhecimento de oficio da
impenhorabilidade, ¢ a do bem de familia legal, por tratar-se a Lei 8.009/90 de norma de
ordem publica, de carater imperativo, que protege o devedor e sua familia assegurando-lhes
moradia e sobrevivéncia dignas, e cuja aplicag@o interessa ao Estado na mesma propor¢do em

que os casos de impenhorabilidade previstos no art. 649. Justamente pelo interesse publico da

# Sobre a legitimidade para a argiiciio da impenhorabilidade com base na Lei 8.009/90, veja-sc a seguinte
decisdio: “Desconsiderada a personalidade juridica da empresa devedora, tem ela legitimidade para argiiir a
impenhorabilidade do imével de propriedade do sécio.” (STJ, REsp. 170.034. Rel. Min. Eduardo Ribeiro. julg.
em 06.06.2000. DJU 23.10.2000, Boletim Informativo Jurud 274, p. 16.)

*“E possivel que a nulidade relativa seja conhecida de oficio pelo juiz. desde que ndo operada a preclusdo, que
ocorrera se o devedor ndio alegar a impenhorabilidade na primeira oportunidade. renunciando ao bencficio.
Sobre o tema, Humberto Theodoro Jinior observa que o siléncio do devedor s6 convalida o ato no caso de
impenhorabilidade relativa: THEODORO JUNIOR. Humberto. Processo... Obra citada, p. 251.
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referida lei, ¢ considerada nula qualquer clausula contratual onde as partes convencionem
afastar a sua incidéncia; o beneficio da impenhorabilidade ¢, nesse aspecto, irrenunciavel.”

Pela mesma razdo, o carater piblico da Lei 8.009/90 ndo permite afastar sua incidéncia
quando o devedor, por desconhecimento do beneficio legal ou mesmo por descaso, deixa de
argiiir tempestivamente a impenhorabilidade.** Néo sendo a auséncia de argiiicdo tempestiva
pelo devedor, considerada renincia ao beneficio, a jurisprudéncia tem admitido,
predominantemente, a discussdo sobre a impenhorabilidade do bem de familia até os embargos
a arrematagdo’, sendo possivel argii-la nos proprios autos da execugdo. A melhor orientagao,
entretanto, ¢ a que permite seja suscitada a invalidade até mesmo nas Instancias Superiores,
porque considerada matéria de ordem publica, de grande relevancia social.” Para Rainer
Czajkowski, no entanto, em segundo grau de jurisdi¢do so podera ser revista a invalidade ja

argiiida.”

% Nesse sentido. a licdo de Rainer Czajkowski: “deve-se considerar nulo o ato juridico no qual, no mesmo
momento ou no mesmo lapso de tempo em que contrai a divida, o devedor renuncia antecipadamente ao
beneficio.” (A impenhorabilidade do bem de familia, 3% ed., Jurua : Curitiba, 1998, p. 147). no mesmo sentido,
a seguinte decisdo: STJ, REsp. 223.419-SP, 4° Turma, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, julg. em 23.11.1999.

% Nesse sentido: “Em acfio de execugdo por titulo judicial, a argiiicio de impenhorabilidade de bem de familia
ndo esta sujeita a preclusdo, pois trata-se de matéria de ordem publica podendo ser alegada por meio de simples
petigio no Ambito do proprio processo executivo (TISP, Ag. 121.033-4/8, 10* Camara, rel. Des. Ruy Camilo,
julg em 22.06.1999).” (R7 770/247); em sentido contrdrio: “A nulidade da penhora que tem como objeto bem
de familia deve ser argiiida na primeira oportunidade, operando-sc a preclusao se o devedor apresenta
embargos. sem levantar a questdo.” (TJDF, Ag. n.° 1998.00.2.001774-0. 5* Turma Civel, Relator Des. George
Lopes Leite, julg. em 09.11.1998).

1 Nesse sentido algumas decisdes: TRF 3* Regido, Al 93.03.069370-1, 22 T., Rel. Juiza Sylvia Steiner, DJU
03.06.1998: TARS. Ag. 191.096.361. 4* Camara Civel. Rel. Juiz Jauro Duarte Gehlen. julg. em 05.09.1991.

 Nesse sentido, manifesta-se Arnaldo Marmitt: “Juridicamente vidvel € a apreciacdo da impenhorabilidade
1os proprios autos da execugdo, independente de agdo incidental. e até em agravo de instrumento. sem que a
matéria tenha sido examinada pelo juiz nos autos principais. (...) Oponivel em qualquer processo de execucio.
em qualquer fase processual também pode ser reconhecida.” (Obra citada. pp. 35/36). veja-se, também. a
seguinte decisdo: “A matéria ¢ realmente de ordem publica ¢ pode ser suscitada em qualquer fase do processo.
ainda mesmo nas Instancias Superiores ¢ mesmo que ndo prequestionada.” (TJIDF. Ag. n.® 4.430-7/99. ¥
Turma Civel. Rel. Des. Eduardo de Moraes Oliveira, julg. em 13.03.2000).

9 cZAJKOWSKI, Rainer. Obra citada, p. 148.
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Lembre-se, ainda, que se a Lei 8.009/90 protege também a familia do devedor, os
familiares do executado, mesmo que ndo sejam parte na execugdo, poderdo arglir a
impenhorabilidade independentemente da titularidade sobre o bem. Deverdo fazé-lo,
entretanto, através dos embargos de terceiro™, ainda que, se formulado o pedido através de
simples petigdo, ndo deva ser ignorado, pela relevancia social da questao.

Conclui-se, entdio, que pelo ja mencionado carater imperativo da lei e desde que
existam provas ou indicios suficientes para que o juiz reconhega a natureza dos bens constritos,
podera haver reconhecimento de oficio da impenhorabilidade, mesmo ante a inércia do
devedor™, embora continue este com o dnus da prova sobre a titularidade e a destinagdo do
bem de familia. A inversio do 6nus da prova consistiria, nesse caso, violagdo ao principio
segundo o qual a execugdo se realiza sempre no interesse do credor (CPC, art. 612).

A despeito de ndo se admitir a renincia ao beneficio da impenhorabilidade do bem de
familia por anterior disposi¢do contratual ou pela inércia do devedor, admite-se que o
executado renuncie ao beneficio quando, ao ser citado, nomeia a penhora o bem de familia.>

Do mesmo modo, caracteriza-se a renuncia quando a nomeacdo € feita pelo exequente e o

% Nesse sentido, algumas decisdes: STJ. REsp. 56.754-SP. 4* Turma, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, julg.
em 23.05.2000. DJU. 21.08.00 (evidencia-se, também, a inocorréncia de preclusdo); TARS, Al 197104268, 1
Cim.. Rel. Juiza Teresinha de Oliveira Silva, julg. em 09.09.1997; 1° TACivSP. Ap. Civ. 0649291-1. 9* Cam..
Rel. Juiz Gavido de Almeida, julg. em 24.06.1997; em sentido contrdrio, ndo admitindo a defesa do bem de
familia por membro da familia que ndo seja seu proprictario: 2° TACivSP, Ap. 497.758, 2* Cam.. Rel. Juiz
Norival Oliva. julg. em 20.10.1997.

3 Nesse sentido, algumas decisdes: TIDF, Apel. Civ. n.° 1999.01.1.018488-3, 1* Turma Civel. Rel. Des. Jodo
Mariosa. julg. em 10.04.2000; TIDF, Ap. Civ. n. 45.016/97. 1* Turma Civel,, Rel. Des. Edmundo Minervino.
julg. em 25.11.1998; TIDF, Ag. n.° 8.867/97. 1* Turma Civel, Rel. Des. Edmundo Minervino, julg. em
16.02.1998.

2 cZAJKOWSKI. Rainer. Obra citada. p. 151; veja-se algumas decisdes onde ndo se admite a inversdo do dnus
da prova: TAMG. Ap. Civ. 217.642-3. 2* Camara Civel. Rel. Juiz Edivaldo George. julg. em 04.06.1996
(RITAMG 63/268); TIDF, Ap. Civ. 1998011047159-2, Rel. Des. Romeu Gonzaga, julg. em 25.10.1999.

% Nesse sentido, algumas decisdes: “TAMG, Ap. Civ. 0281626-6, 4* Cam.. Rel. Juiza Maria Elza, julg. em
22.09.1999; TAMG, Ap. Civ. 0224039-7, 3* Cam., Rel. Juiz Dorival Guimardes Pereira, julg. em 02.10.1996;
TIPR, Ap. Civ. 83316900, 4* Cam., Rel. Des. Troiano Neto, julg. em 12.04.2000; TJPR, Ag. 102.882-2, 7
Cam.. Rel. Juiz Lauro Augusto Fabricio de Melo, DJPR 01.08.1997: 2.° TACivSP, Ag. 427.653-00/9, 8* Cam.,
Rel. Juiz Narciso Orlandi, julg. em 09.03.1995 (RT 724/379).
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edor manifesta expressamente sua concordancia. Renuncia, também, ao beneficio, aquele
(que da o bem em garantia™, como no caso da hipoteca, prevista no art. 3.°, V, da Lei 8.009/90,

que sera oportunamente analisado.

Nesse sentido: 2° TACIvSP, Al 430.243-00/5, 4* Cam., Rel. Juiza Luzia Galvio Lopes, julg. em 07.03.95,
T 723/417); STJ, REsp. 160.058-SP, 3* Turma, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, julg. em 01.06.2000, DJU.
08.00 (enfatizando que a hipdtese de oferecimento do imével em caugdo ao requerer medida cautelar ndo
equivale a constituigdo de Onus real prevista em lei).



Capitulo 2

A IMPENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA

0 instituto juridico do bem de familia tem origem na entdo Republica do Texas, cuja
nstituigdo de 1836 estabelecia que todo cidaddo poderia receber do Governo uma porgao de
erra para trabalhar e torna-la produtiva, com a evidente inteng¢do de estimular a populagdo a se
elecer naquele territorio ainda desabitado e subdesenvolvido. Em 26.01.1839, a Let
do Homestead declarou isentas de execugdo judicial por dividas as areas de terra ate
cres, bem como terrenos urbanos, também com a finalidade de incentivar a colonizagio.”

A idéia foi difundida e acolhida por quase todos os Estados norte-americanos. Mais
e, em 20.05.1862, a lei federal americana criou o homestead act, incorporado ao Codigo
brasileiro de 1916.% A palavra homestead, de origem anglo-saxd, significa o lugar do lar
:‘:“- home = lar; stead = lugar). O instituto destina-se, entdo, a assegurar um lar aos cidadaos, a
ntir sua moradia.

No Brasil, parte da doutrina entende que o instituto do bem de familia deveria ter sido
colocado no livro da familia e ndo na parte geral do Codigo Civil, relativa aos bens, porque

objetiva proteger a entidade familiar.”’ Nao parece, entretanto, que a op¢do do legislador

35 YVELOSO, Zeno. Bem de Familia. Revista de Direito Civil - Imobilidrio, Agrario e Empresarial, ano 15, n.°
55, Sfio Paulo : Revista dos Tribunais, 1991, p. 112.

£ STABILE FILHO, José. Bem de Familia e Execugdo. RT 669/68.

57 Nesse sentido: GUIMARAES, Marilene S. Bem de Familia segundo a legislagdo civil e processual brasileira
(com andlise da legislagdo uruguaia), RePro 77/217.
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brasileiro esta equivocada. A definigdo do imovel residencial como impenhoravel implica na
verificacdo de sua destinagdo como moradia do devedor, bem como de sua familia, e ndo
propriamente na discussdo sobre as relagdes familiares.

No Projeto do Novo Codigo Civil as disposi¢cdes sobre o bem de familia foram
transportadas para o Livro destinado ao Direito de Familia (arts. 1.740 a 1.751). Néo seria esta
a melhor orienta¢do, como também ndo se justifica o tratamento conferido ao instituto -
considerando-se apenas a instituigdo voluntaria do bem de familia - que ignora a
impenhorabilidade legal introduzida pela Lei 8.009/90.

Para Alvaro Villaga Azevedo o instituto do bem de familia deve mesmo ser agasalhado
pelo Direito de Familia - por estar entre as normas que regulam as relagdes familiares - para
que o Estado possa intervir e conferir solida protecdo a familia, “figura juridica preservadora
da propria existéncia dos individuos”.™ No entanto, ainda que a institui¢io voluntaria do bem
de familia possa realmente ser tratada como conveng¢do de Direito de Familia, a
impenhorabilidade da Lei 8.009/90, como afirma Rainer Czajkowski, “tem conteudo de
responsabilidade civil”. ™

Como dito linhas acima, a impenhorabilidade do bem de familia ha muito existe em
nosso ordenamento juridico, por forga dos arts. 70 a 73 do Codigo Civil, embora nio tenha
havido consideravel aceitagdo por parte da sociedade ao instituto ali disposto.

Talvez porque, da forma como instituida no Codige Civil, a impenhorabilidade do
imovel residencial familiar implica também na sua inalienabilidade, acarretando, com isso,
verdadeira imobilidade patrimonial®™ pois, em regra, nas classes menos favorecidas, o imovel

residencial é o Gnico bem economicamente relevante.

HAZEVEDO, Alvaro Villaga. Obra citada. p. 92.
9 (ZAJKOWSKI, Rainer. Obra citada, nota a 3* ediciio.

% PUGGINA, Mircio Oliveira. A impenhorabilidade da Lei n.° 8.009. Ajuris - Revista da Associagdo dos
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Com a edigdo da Lei 8.009/90, o legislador ampliou sensivelmente a incidéncia do
instituto, dispensando a iniciativa do instituidor, pelo interesse publico da tutela da dignidade
do devedor e de sua familia. O novo diploma legal eliminou, também, a restricio da
inalienabilidade, pois a impenhorabilidade prevista na lei ndo interfere na livre disposi¢do dos
bens.*'

A despeito de ndo constituir em verdadeira novidade no Direito brasileiro, a
impenhorabilidade do bem de familia por forga da Lei 8.009/90 ndo veio revogar o instituto do
bem de familia regulado pelo Cédigo Civil. As duas modalidades coexistem e, embora com
principios semelhantes, apresentam requisitos diferentes a acarretam efeitos diversos. Veja-se
que a propria lei, no paragrafo unico do art. 5.°, expressamente faz referéncia ao bem de
familia instituido voluntariamente.

A seguir serdo analisados os dispositivos da Lei 8.009/90, enfatizando-se, desde ja, que
suas disposi¢des privilegiam valores como a propriedade, a familia e a dignidade humana - ja
protegidos na impenhorabilidade do art. 649 do CPC -, ao incluir o imével residencial familiar
entre os bens relativamente impenhoraveis. Subtraindo alguns bens da garantia patrimonial do
credor, o legislador acertadamente valorizou o direito a habitagdo, considerando-o

indispensavel para que o devedor e sua familia vivam com dignidade.

A. O beneficio da impenhorabilidade legal. A Lei 8.009/90
A Medida Provisoria n.° 143, de 08.03.90, adotada pelo Estado num momento em que

a economia nacional atravessava grande crise, que até hoje perdura, resultou na promulgacdo

Juizes do Rio Grande do Sul, ano XVIIL n.° 53, Porto Alegre, 1991, p. 271.

9 Em sentido contrario, referindo-se a Lei 8.009/90. Carlos Gongalves afirma: “Se a lei tornou impenhoravel o
bem de familia por ela instituido, ficou esse hem fora do coméreio (...) por ser insuscetivel de apropriagdo €, por
isso. inaliendvel. a teor do artigo 69 do Codigo Civil.” (Impenhorabilidade do bem de familia, 4" ed.. Porto
Alegre : Sintese. 1998, p. 185.)
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da Lei n.° 8.009/90 que, como antes mencionado, além de ndo violar os direitos fundamentais
reconhecidos e garantidos pela Constituigdo Federal de 1988, vem preserva-los.

E certo que mesmo diante do principio da sujeido do patriménio as dividas,
constitucionalmente previsto - art. 5.°, LXVII, LIV - e do principio segundo o qual o devedor
responde com todos os seus bens perante seus credores - CPC, art. 591 -, o legislador pode
excluir alguns deles, por forga do interesse publico, os quais ndo podem sujeitar-se a execucao,
ndo sendo passiveis de expropriagdo para satisfagdo dos créditos.

Ainda que incompleta e deficiente, a Lei n.° 8.009/90 surgiu num periodo em que se
mostrava de essencial importdncia limitar o exercicio de direitos particulares e valorizar a
moradia familiar em prol da justi¢a social, sobretudo diante da imprevisibilidade da economia
de nosso pais, comprometendo consideravelmente o setor habitacional.

A despeito de ndo ser considerada unicamente norma processual pela incidéncia de seus
efeitos nas relagdes juridicas de ordem material, o interesse publico e a finalidade social
impdem uma interpretagdo teleologica da lei, consoante a realidade social, € uma aplicagdo que
observe o verdadeiro sentido da norma e acompanhe as novas necessidades sociais, sem

afastar-se dos principios e garantias estabelecidos na Lei Maior.

1. O imével residencial préprio e o campo de incidéncia da impenhorabilidade legal (art.
L7%)

O contetido da Lei 8.009/90 resume-se, basicamente, no disposto em seu art. 1.°, cujo
caput prescreve: “O imovel residencial proprio do casal ou da entidade familiar € impenhoravel
endo respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra
natureza, contraida pelos cdnjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele

residam, salvo nas hipoteses previstas nesta Lei.”
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Neste topico serdo abordadas somente as questOes relativas a definicio do imovel
proprio, bem como a circunstancia de ndo responder por divida de qualquer natureza. A
problematica em torno da entidade familiar de que trata a Lei, refletida nesse mesmo
dispositivo, sera tratada a seguir, numa analise mais cuidadosa das varias formas de
constitui¢do de familia.

Inicialmente cabe observar que o beneficio da impenhorabilidade legal ndo se estende as
pessoas juridicas. Estas podem ser beneficiadas somente de forma indireta, quando do
reconhecimento da impenhorabilidade argiiida pelo socio, quanto ao bem de sua propriedade.

E possivel, no entanto, que a impenhorabilidade seja reconhecida em favor da firma

individual, entendida como pessoa juridica somente em fungio do imposto de renda, bem como
em favor de algumas micro-empresas de carater essencialmente familiar, com sede muitas
vezes na propria moradia dos socios, integrantes da familia. Admite-se esse entendimento
porque, numa verdadeira confusdo de patrimoénios, ha casos em que, ndo havendo bens da
empresa, sdo os bens dos membros da familia que respondem pelas obrigagdes contraidas.®
Outra consideragdo importante, € a de que o objeto da impenhorabilidade legal pode
consistir tanto na mais simples quanto na mais luxuosa residéncia, visto que a Lei 8.009/90 ndo

faz qualquer mengdo a area ou a localizagdo do imovel, tratando do assunto com uma

injustificavel generalidade.®

% Nesse sentido: CZAJKOWSKI, Rainer. Obra citada, p. 61: em sentido contrario, algumas decisdes: “A
sociedade cujos sdcios integram uma entidade familiar é uma empresa familiar, mas ndo a entidade familiar
contemplada na Constituicdo ou na Lei 8.009/90.” (STJ, REsp. n.° 35.281-9-MG, 4* Turma, Rel. Min. Ruy
Rosado de Aguiar. julg. em 18.10.1994, DJU, 28.11.94.); “Seria mesmo inadmissivel que uma empresa
aparentasse solidez de patrimdnio ao celebrar transacdes comerciais, mas no momento de honrar os
compromissos assumidos, subtraisse a garantia sob a alegacdo de que o imovel constitui bem de familia, apesar
de estar abrigando também pessoa juridica, ainda que modesta, de cunho familiar.” (TAPR. Ap. Civ. 135.310-
2,6 Cam., Rel. Juiz Mendes Silva. julg. em 31.08.1999.)

#“A protecdo da citada Lei 8.009/90 atende a unidade familiar sem levar em conta o nivel socioecondmico .
se ela ndo delimita a drea impenhordvel, ao julgador ¢ vedado fazé-lo.” (TAPR, Ag. 149008600. 6* Cam.. Rel.
Juiza Anny Mary Kuss, julg. em 22.05.00.)
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Ha quem defenda até mesmo a inconstitucionalidade da Lei em razdo da auséncia de
critérios seguros para definir a habitagao familiar abrangida pelo beneficio. Carlos Callage, para

m a Lei 8.009/90 esta repleta de equivocos, aponta como uma das causas de sua

inconstitucionalidade, a inexisténcia de regulamentagio quanto ao valor, localizacio ou
metragem do imovel residencial familiar.®
E essa inexisténcia de critérios seguros para definir o imovel residencial impenhoravel
fez com que a jurisprudéncia evoluisse no sentido de admitir o desmembramento do imovel
:'o. como residencial familiar, aplicando-se analogicamente o paragrafo 2.° do art. 4.° da Lei
sob exame, a fim de que a impenhorabilidade recaia somente sobre a area indispensavel a
g0 da residéncia, quando esta comportar individualiza¢do.” Ressalte-se, entretanto, que a
ralidade de construg¢des ndo pressupde necessariamente a divisibilidade do imovel.

No tocante a titularidade do bem, note-se que, a despeito da caracterizagdo como bem

familia, o0 imovel continua pertencendo ao seu respectivo titular, e nio propriamente a

nilia, que ndo se trata de ente dotado de personalidade juridica.*

*Ao contrario do que aparenta ser, a lei ndo protege apenas os economicamente débeis. Basta que scja
idencial familiar para que esteja o imovel imune a penhoras, ndo importando seu valor, localizagio ou
ragem.” (CALLAGE. Carlos. Inconstitucionalidade da Lei 8.009 de 29 de marco de 1990
penhorabilidade do imovel residencial] Um equivoco de dois governos. Revista da Associagdo dos Juizes do
) Grande do Sul, Ajuris, ano XVIL n.° 49, Porto Alegre, 1990, p. 196.)

Nesse sentido: “A impenhorabilidade de que trata a Lei 8.009/90 ndo sc estende ao lote desocupado que serve
jardim e drea de lazer a residéncia dos embargantes, que ocupa dois outros lotes contiguos.” (TJDF, Ac.
2, 2* Turma, Rel. Des* Aparecida Fernandes, DJU 26.11.1997.); “Recaindo a penhora sobre extenso
ovel do devedor, contendo dois lotes separados fisicamente, passiveis de desmembramento, a protecdo da lei
8.009/90 deve incidir apenas sobre a parie em que o devedor reside com sua familia, admitindo-se a constrigdo
icial da parte ideal correspondente 4 drea nfo utilizada.” (2° TACivSP, Ag. 532.349. 6* Cim.. Rel. Juiz
nlo Hungria, julg. em 29.07.1998.) NEGRAO. Theoténio. Codigo de Processo Civil e legislagdo processual
vigor, 28" ed., Saraiva : Sdo Paulo, 1999, nota 2 “h’ ao art. 649, p. 498. Ndo admitindo o desmembramento.
que haveria descaracterizagdo do imoével: “... nfo havendo pardmetros legais de metragem estipulados por
para efeito de incidéncia do beneficio previsto na Lei 8.009/90 nos imdveis urbanos, recomendavel ao
ador, em sua fungdo de intérprete ¢ aplicador da lei, que se examine o possivel desmembramento do bem
nte das circunstincias de cada caso, tais como o tamanho médio do terreno da vizinhanga. possivel
aracterizacdo e desvalorizagio do imével remanescente, posigio social do devedor, etc.” (STJ. REsp.
06-MG, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, julg. em 05.08.1999, DJU, 13.09.1999.)

% Nesse sentido: “O fato do imovel pertencer a uma sO pessoa ndo impede que este seja considerado
penhoravel.” (TIPR, Ap.Civ. 74983100, I* Cam., Rel. Juiz Prado Filho, julg. em 11.05.1999.)




Mas ndo so a propriedade ¢ protegida pela impenhorabilidade legal; também a posse €

abrangida pelo beneficio~ Como se sabe, ainda que a penhora deva incidir sobre bens de
propriedade do executado, € possivel que, diante da aparéncia de dominio, a penhora recaia
sobre a posse do devedor sobre o bem. Mesmo nesses casos, a finalidade social da Lei
8.009/90 admite sua aplicagdo para proteger a moradia do devedor e de sua familia. A
expressio “imovel residencial proprio”, vale dizer, compreende também o imovel que esta
sendo adquirido, desde que incontroverso e devidamente registrado o compromisso de compra
evenda.”

O mesmo ndo ocorre, no entanto, quando se trata de direito real de usufruto. Tal
direito ¢ inalienavel e personalissimo, decorrendo dai sua impenhorabilidade, razdo pela qual
nio se faz necessaria a argiii¢io do beneficio de que trata a Lei 8.009/90.%

Questdo um tanto controvertida € a relativa ao imével ainda em fase de construgéo, que
sera destinado a residéncia da familia. Fundamental, nessa hipotese, que seja verificada a real
intencio de ser destinada a construgdo a moradia do devedor e de seus familiares. Para tal
verificagdo, importante observar, quando do ajuizamento da execugdo, se a construgdo ja se

encontrava em estado adiantado, a fim de impedir a concess@o do beneficio ao devedor de ma-

Como ja mencionado no inicio deste estudo, uma vez reconhecida a impenhorabilidade
do imovel em construcdo, imperioso também considerar impenhoraveis os materiais utilizados
na respectiva obra (CPC, art. 649, VIII).

Uma ultima observagdo, ainda sobre a definigio do imovel proprio, € a de que o

beneficio da impenhorabilidade legal pode ser pleiteado pelo devedor quando a penhora incidir

& Nesse sentido: TJPR. Ap. Civ., 57131300, 1* Cam., Rel. Des. Pacheco Rocha. julg. em 28.10.1997.

% Qobre o tema, Rainer Czajkowski esclarece: “Penhordvel sio os frutos extraidos da coisa e que se
desvinculam dela; é diferente.” (Obra citada, p. 67)
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sobre 0 seu quinhdo do imével em condominio e os demais condéminos forem membros de sua
milia. Também os familiares, nessa hipotese, desde que ndo sejam co-executados e residam

no bem objeto da constrigdo, podem argiiir a impenhorabilidade, atraves de embargos de

Finalmente, cabe apreciar a circunstancia de o imovel residencial familiar ndo responder
r divida de qualquer natureza. O dispositivo em questdo refere-se a “divida civil, comercial,
cal, previdenciaria ou de outra natureza”. No art. 3.°, entre as excegdes ao beneficio da
senhorabilidade legal, a lei prevé a admissibilidade da constrigdo quando adquirido o imovel
“eom produto de crime ou para execugdo de sentenca penal condenatéria a ressarcimento,
indenizagdo ou perdimento de bens.”

Entretanto, quando o débito provém de ilicito civil, a Lei ndo faz a mesma ressalva.”
Anote-se, a esse respeito, a ligdo de Rainer Czajkowski, para quem nao seria justo nem €tico

aplicar o beneficio para obstar a indenizagdo por ato ilicito, ainda que meramente civil, pois o

Nesse sentido: “No regime condominial, com diversidade de proprietdrios, chefes ou ndo de familia, o imovel

pode se perpetuar indivisivelmente a beneficiar, com a impenhorabilidade, apenas uma das familias.”
TAMG, Ag. 0227125-0, 3* Cam.. Rel. Juiz Dorival Guimaries Pereira, julg. em 19.03.1997.). em sentido
ontrario: “Quanto ao reconhecimento da impenhorabilidade de parte do imével ¢ de prevalecer, nos termos da
ei n.° 8.009/90. que ndo distingue o proprietirio tinico do condémino.” (TIDF, 4* Turma Civel, Ap. Civ.

0/97, Rel, Des.* Haydevalda Sampaio, julg. em 13.12.1997.); “Se a lei protege um imovel residencial na
b integralidade. com maior razdo protege a parte ideal do todo. desde que o devedor more no imével.” (1.°
TACivSP, Ag. 668.465-3, 2* Cam.. Rel. Juiz Alberto Tedesco, julg. em 27.03.1996, RT 733/248.)

T Admitindo a aplicagio do beneficio mesmo em caso de divida resultante de indenizacdo: TISP, Ap. Civ.
41,666-5, 9* Cam. de Direito Publico. Rel. Des. Paulo Dimas Mascaretti, julg. em 20.10.99.



reconhecimento da impenhorabilidade legal, nesses casos, “ofenderia o bom senso € 0s
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principios gerais do direito™.

2, A extensiio da impenhorabilidade legal (art. 1.°, pardgrafo unico)

Nio foi apenas o imovel residencial proprio que a Lei 8.009/90 tornou impenhoravel,
mas também os bens indicados no paragrafo tnico do art. 1.0 “o imovel sobre o qual se
assentam a construgdo, as plantagdes, as benfeitorias de qualquer natureza e todos oOs
equipamentos, inclusive os de uso profissional, ou moveis que guarnecem a casa, desde que
quitados.”

A referéncia ao terreno onde esta situada a residéncia, desde a edi¢éo da Lei tem sido
alvo de criticas pela doutrina, visto que o ordenamento juridico brasileiro ndo prevé o direito
real de superficie como auténomo em relagdo ao dominio, sendo a especificagdo totalmente
desnecessaria.

Quanto aos equipamentos de uso profissional, a Lei também ndo inovou, pois sao
legalmente impenhoraveis por for¢a do art. 649, VI, do CPC. Note-se, a proposito, que tal
7-_ restricio 4 responsabilidade patrimonial do devedor foi tratada pelo CPC de forma mais
abrangente, onde o reconhecimento da impenhorabilidade independe do local onde se
encontrem 0s bens. Imagina-se, entdo, que o legislador pretendeu especificar, no interior do
imovel residencial, o que também pode ser impenhoravel.”

As plantagoes referidas neste dispositivo, certamente sdo aquelas tidas como acessoes

nos iméveis rurais (art. 4.°, paragrafo 2.°). Ressalte-se, aqui, que nas hipoteses em que a

T cZAJKOWSKI, Rainer. Obra citada, p. 59.
2 CALLAGE, Carlos. Obra citada, p. 197.
" Maquinario de grande porte. que ndo integra o conjunto residencial, ndo ¢ abrangido pela Lei 8.009/90.

Nesse sentido: STJ. REsp. 218.747-MG. 4" Turma, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, julg. em 23.11.1999.
DJU, 21.02.00.



impenhorabilidade do imével rural de maior porte restringe-se a sede da moradia, somente as
plantagdes nela situadas sao abrangidas pelo beneficio.

No tocante as “benfeitorias de qualquer natureza” houve verdadeiramente inovagdo,
pois o CPC, quando estabeleceu restrigdes ao principio da responsabilidade patrimonial,
protegeu apenas o essencial a subsisténcia do devedor, sendo muito mais abrangente a
protecdo introduzida pela Lei 8.009/90.

Assim, estdo abrangidas pelo beneficio da impenhorabilidade legal, tanto as benfeitorias
necessarias ou Uteis, quanto as voluptuarias.”’ Ao contrario do que se poderia supor, as
benfeitorias voluptuarias ndo se confundem com as obras de arte ¢ os adornos suntuosos,
excluidos do beneficio por for¢a do caput do art. 2.°, da Lei sob exame. Benfeitorias, ainda
que possam ser consideradas obras de arte se executadas com originalidade por artistas
famosos, sdo necessariamente ligadas a construgdo, sendo impossivel remové-las sem destrui-
las. A impenhorabilidade, nesses casos, decorre da propria acessoriedade.

E por falar em acessoriedade, questdo interessante e ainda nio pacificada ¢ a da
possibilidade de a penhora recair apenas sobre as vagas nas garagens dos edificios residenciais.
0 que a jurisprudéncia tem entendido, predominantemente, € que se a vaga na garagem ¢ tida
como unidade autdbnoma, com registro imobiliario proprio, ndo tem carater acessorio e,
portanto, pode ser penhorada.” Se, ao contrario, a vaga na garagem nao tem registro proprio,
sendo acessoria em relacio a unidade habitacional auténoma, ndo pode ser objeto da
constrigao.

Mas j4 existem decisdes, inclusive no Superior Tribunal de Justica, que, considerando

a inviabilidade da alienacdo judicial da vaga de garagem penhorada, sobretudo diante de

“ AZEVEDO, Alvaro Villaga. Obra citada. p. 162.

'S Nesse sentido: STJ. REsp. 182.451-SP, 4* Turma, Rel. Min. Barros Monteiro, julg. em 03.11.1998, DJU.
14.12.98.
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convengdo que impossibilita sua comercializagdo independentemente do apartamento,
reconhecem a impenhorabilidade do bem, mesmo com matricula propria no Registro
Imobiliario.™

Outra questdo que ja foi objeto de maior controvérsia, ¢ a da penhora sobre a linha
telefonica. Houve tempos em que o direito de uso de telefone era considerado bem de grande
expressdo econdmica, € essa supervalorizagdo resultava num grande numero de penhoras de
linhas telefonicas nos processos executivos. E isso ha bem pouco tempo, apos, portanto, o
advento da Lei 8.009/90, a partir da qual passou-se a questionar se o telefone também
guamece a casa do devedor, sendo, nessa medida, impenhoravel.”

Em nossos dias, com a evolugio do servigo de telefonia, a penhora das linhas
telefonicas passou a ser economicamente inviavel. Mas, ainda que assim ndo fosse, a
jurisprudéncia orientou-se no sentido de admitir que o telefone residencial ¢ indispensavel a
vida moderna, imprescindivel para o cultivo das relagdes sociais do devedor e de sua familia,
considerando-o abrangido pelo beneficio da impenhorabilidade legal. ™ Note-se, a proposito,
que ndo € economicamente inviavel, mas, ao contrario, perfeitamente admissivel, a penhora
sobre as agdes de companhia telefonica, com cotagdo em Bolsa de Valores, porque

desvinculadas do direito ao uso da linha.”

" Nesse sentido: STJ. REsp. 222.012-SP. 3* Turma, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Dircito, julg. em
10.12.1999, DJU. 24.04.00.

' Algumas decisdes onde admitiu-se a penhora da linha telefonica: 2° TACivSP, Ap. 328.978/00, 3* Cam.. Rel.
Tuiz Oswaldo Breviglieri, julg. em 09.03.1993 (RT 698/120); 1° TACivSP. Ag. 544.182/5. 4* Cam.. Rel Juiz
Octaviano Santos Lobo. julg. em 18.08.1993 (RT 704/128); TARS, Ag. 195.152.129. 1 Cam.. Rel. Ari Darci
Wacholz. julg. em 035.12.1995. Ainda hoje. minoritariamente entendendo penhoravel a linha telefonica:
TAMG, Ag. 0295883-0, 72 Cam., Rel. Juiz Geraldo Augusto. julg. em 24.02.2000.

% Algumas decisdes entendendo impenhorével a linha telefonica: STJ. REsp. 248.503-SP, 5° Turma. Rel. Min.
Edson Vidigal, julg. 16.03.2000, DJU., 19.06.00; STJ, REsp. 262.900-RJ, 5* Turma, Rel. Min. Edson Vidigal.
julg. 21.09.2000. DJU. 16.10.00 (a 5* Turma do STJ pacificou o entendimento de que o telefone residencial ¢
indispensavel a vida moderna); STJ. REsp. 64.629-SP. Rel. Min. Eduardo Ribeiro. DJU 25.09.1995.

" Nesse sentido: TARS. Ac. 197035306, 4* Cam., Rel. Juiz Moacir Leopoldo Haeser. julg. em 05.06.1997.
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Vale ressaltar, nesse topico, que se o direito ao uso de telefone € necessario ou
simplesmente Gtil ao exercicio da profissdo do devedor, independentemente de estar instalado
no imovel residencial, é protegido da penhora pelo disposto no art. 649, VI, do CPC.*™

A generalidade com que a Lei 8.009/90 tratou a impenhorabilidade dos moveis que
guarnecem a residéncia, até hoje tem gerado interpretagdes divergentes. Na auséncia de
critérios legais para especificar os tipos de moveis, eletrodomésticos e aparelhos eletronicos
sobre os quais deve ser estendida a impenhorabilidade, a propria jurisprudéncia reconhece que
o interesse social de que se reveste o beneficio exige uma interpretagdo voltada as
peculiaridades de cada caso.” Tomando-se, como exemplo, um piano de aparente exorbitancia
¢ suntuosidade, pode ser considerado impenhoravel quando indispensavel ao estudo ou ao
trabalho de membros da familia.*

Parece claro que o legislador néo pretender dar ao executado unicamente condi¢des de
sobrevivéncia. Procurou, sim, garantir ao devedor e & sua familia uma vida digna, que permita
seja mantida a convivéncia no meio social a que pertencem. Para tanto, sdo necessarios bens
que, ainda que ndo propriamente indispensaveis a sobrevivéncia humana, como enfatiza

Miarcio Oliveira Puggina, ja estdio “incorporados ao uso generalizado da vida em sociedade” ™

¥ Sobre a impenhorabilidade do telefone residencial do advogado: “Em qualquer momento. poderd ser o
advogado procurado por um cliente que precisa de seu trabalho. O telefone residencial ¢ ponto de contato ou de
recado, justamente para o hordrio em que ndo mais se encontra no escritorio, ¢ haja urgéncia de seu trabalho.
Conjugadas as duas necessidades, ndo hd como admitir a penhora do telefone residencial de um profissional
liberal que exerce uma fungdo de relevante servigo para a sociedade. Antes de ser um direito que integra o
patrimbnio. passa a ser um equipamento de uso profissional, previsto no paragrafo unico do art. 1.° da Lei
8.009/90 como bem impenhoravel.” (TARS, Ac. 195.171.558, 5* Cam.. Rel. Juiz Jasson Ayres Torres. julg. em
07.12.1995.)

8l Nessc sentido: TAMG. Ag. 0239449-6, 7° Cam., Rel. Juiz Lauro Bracarense, julg. em 26.06.1997. RJTAMG
68/78.

8 Nesse sentido: STJ. REsp. 207.762-SP. 3* Turma, Rel. Min. Waldemar Zveiter, julg. em 27.03.2000, DJU,
05.06.00. Em sentido contrario, porque ndo demonstrada a utilizagio do piano como meio de aprendizagem.
atividade profissional, ou a circunstancia de ter valor sentimental; STJ, REsp. 198.370, Rel. Min. Waldemar
Zveiter, julg. em 16.11.2000, DJU, 05.02.01, Boletim Informativo Jurua 284, p. 09.

% PUGGINA. Marcio Oliveira. Obra citada, p. 273.
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Evidente que, quanto mais elevado o padrdo de vida do devedor, quando sua familia se
insere num meio social privilegiado, mais restritiva deve ser a interpretagdo quanto aos bens
necessarios a permitir uma vida com dignidade. Assim, se a casa € guarnecida com varios
utilitirios da mesma espécie, somente sobre os absolutamente necessarios ao seu
funcionamento ¢é que se deve estender o beneficio da impenhorabilidade legal.*' Sao tidos como
impenhoraveis, sob este prisma, bens que costumeiramente guarnecem uma casa de padrao
médio, mas ndo a ponto de proteger o acimulo desses bens pelo devedor inadimplente.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justiga tem entendido que a penhora nao podera
incidir sobre a geladeira, o fogdo, a mesa e as cadeiras, as camas, 08 armarios, as maquinas de
lavar e de secar roupa, a de lavar louga, o congelador, o forno de microondas, bem como o
computador, a televisdo, o aparelho de som e o video cassete, porque considerados necessarios
a0 funcionamento do lar - restringindo-se, em regra, a uma unidade de cada tipo - numa
interpretagdo condizente com a finalidade da norma.™ Nao ha, entretanto, uma uniformidade
de julgados, principalmente nos tribunais estaduais, pois os termos genéricos da Lei permitem

um alto grau de subjetivismo por parte do julgador.™

¥ Nesse sentido. algumas decisdes: STJ, REsp. 109.351-RS, C. Especial. Rel. Min. Humberto Gomes de
Barros, julg. em 01.07.1997. DJU. 25.05.98; STJ, REsp. 209.389-SP. 2* Tyrma, Rel. Min. Francisco Peganha
Martins, julg. em 18.04.2000. DJU. 26.06.00.

% Algumas decisdes. excmplificativamente: STJ, REsp. 74.210-PR, 4° Turma, Rel. Min. Sélvio de Figueiredo
Teixeira. julg. em 19.03.1996 - RT 730/199 (entendendo impenhoraveis a mesa € a televisdo). STJ. REsp.
141.160-SP. 1* Turma. Rel. Min. Demécrito Reinaldo, julg. em 18.09.1997. DJU. 20.10.97 (entendendo
impenhordveis a televisdo ¢ a mdquina de lavar). STJ. REsp. 110.436-SP, 2* Turma, Rel. Min. Hclio
Mosimann, DJU 31.03.1997 (entendendo impenhoravel a televisdo), STJ, REsp. 201.232, 2* Turma, Rel. Min.
Franciulli Netto, julg. em 28.03.2000. NDJU, 02.05.00 (entendendo impenhoraveis a geladeira ¢ a televisdo):
STJ, REsp. 123.673-SP. 1* Turma, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, julg. em 17.08.2000, DJU. 16.10.00
(entendendo impenhoraveis a televisdo e o aparelho de som): STJ, REsp. 243.761-SP, 3* Turma. Rel. Min.
Carlos Alberto Menezes Direito. julg. em 31.08.2000, DJU. 23.10.00 (entendendo impenhordveis o
computador. o microondas. as maquinas de lavar ¢ de secar ¢ o congelador); STJ. REsp. 150.021-MG. 3°
Turma. Rel. Min, Waldemar Zveiter, julg. em 23.02.1999. DJU, 19.04.99 (entendendo impenhoraveis a
televisio. o video cassete, o aparelho de som, o microondas ¢ 0 computador). STJ, REsp. 284.445. Boletim
Informativo Jurud 277, p. 02 (entendendo impenhoraveis a televisiio. o video cassete, o som, 0 teclado ¢ a
maguina de lavar).

“Algumas decisdes, exemplificativamente: 1° TACivSP, Ag. 381.947/2-00, 2* Cam., Rel. Juiz Souza Aranha,
julg. em 19.04.1993 (entendendo impenhoravel a televisdo, porque se presta ao lazer, a obtencdo de informagdo




41

No tocante aos bens destinados ao lazer, muitas vezes excluidos do beneficio porque
considerados dispensaveis, houve sensivel modificagdo da orientagdo jurisprudencial®’, sendo
esses equipamentos e utensilios - entre 08 quais a televisio, o video cassete e o aparelho de
som - modernamente reconhecidos como fundamentais para o bom convivio familiar e, como
tais, impenhoraveis. O lazer, cumpre observar, é constitucionalmente reconhecido como um
direito social do cidaddo (CF, art. 6.°)*, uma necessidade vital basica do trabalhador e de sua
familia, situado entre os componentes do calculo do salario minimo (CF, art. 7.°, IV)¥.

Destaque-se, também, que se 0s eletrodomésticos ou aparelhos eletrénicos consistirem
em instrumentos de trabalho, necessarios ou Uteis ao exercicio da profissdo, sdo legalmente

impenhoraveis por forga do art. 649, VI, do CPC.

¢ cultura); 2° TACIvSP. Ap. 435.645-00/6, 4* Cam.. Rel. Juiz Celso Pimentel, julg. em 04.07.1995 - RT
725/300 (entendendo impenhoravel a geladeira mas ndo a méaquina de lavar por ser apenas util ¢ nio
indispensavel); 2° TACivSP, Ag. 437.620-00/1. 11* Cam.. Rel. Juiz Clovis Castelo, julg. em 14.08.1995 - RT
75/310 (entendendo impenhoravel a televisdo porque indispensavel ao convivio social); TISP, Ag. 197.435-
26. 11* Cam.. Rel. Des. Laerte Nordi, julg. em 30.06.1992 - RT 688/96 (entendendo impenhordveis a mesa ¢ a
levisio): TARS, Ag. 197125303, C. Férias Civel, Rel. Juiz Perciano de Castilhos Bertoluci, julg. em
30.07.1997 (considerando impenhordveis a geladeira. a maquina de lavar roupa e a secadora de roupas. €
penhordveis o aparelho de som € 0 microondas); 1° TACivSP, Ag. 0910506-8, 7* Cam., Rel. Juiz Carlos
Renato, julg, em 29.02.2000 (entendendo passiveis de penhora a televisdo ¢ a mdaquina de lavar); 1° TACivSP,
Ap. 0791328-8, 9° Cam., Rel. Juiz José Cardoso Neto. julg. em 15.02.2000 (excluindo a antena parabolica da
protecio da Lei 8.009/90): TIRS. Ag. 598 .532.562. 10* Cam.. Rel. Juiz Luiz Lucio Merg, julg. em 25.02.1999
(entendendo penhoravel o forno de microondas).

¥ Algumas decisdes sobre bens destinados ao lazer. exemplificativamente: STJ, REsp. 31.930-SP, 1* Turma.
Min. Milton Luiz Pereira, julg. em 14.12.1994. DJU, 20.02.95 (entendendo sujeitos a penhora a televisdo. o
video cassete ¢ o aparelho de som); STJ. REsp. 106.325-PR. 4* Turma, Rel. Min. Barros Monteiro. DJU
10.03.1997 (entendendo impenhoraveis a televisdo € o aparelho de som, mas nio 0 video cassete); TIDF, Ac,
16.870/97. 4* Turma. Rel. Des. Estevam Maia. DJU 30.09.1998 (entendendo passivel de penhora o aparclho de
som). STJ, REsp. 198.370. Rel. Min. Waldemar Zveiter, julg. em 16.11.2000, DJU 05.02.01. Boletim
Informativo Jurua 284, p. 09 (entendendo impenhoraveis aparclhos de televisio e de som, video cassete.
computador ¢ impressora. considerados veiculos de informacio, trabalho, pesquisa e lazer), STJ. REsp.
161.262. Rel. Min. Aldir Passarinho Janior. julg. em 24.11.1998, DJU 05.02.01. Boletim Informativo Jurud
283. p. 12 (entendendo impenhoravel a antena parabolica, por viabilizar o facil acesso a diversio. lazer.
cultura, educagio e informagéo).

B CF art. 6% “So direitos sociais a educagio. a satde, o trabalho, o lazer, a seguranca. a previdéncia social. a
protegdo a maternidade e A infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicio.”

® CF. art. 7°. IV: “salario minimo, fixado em lei. nacionalmente unificado, capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentagio, educagio, saude, lazer. vestuario.
higiene, transporte € previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo
vedada sua vinculagdo para qualquer fim.”
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Ao final do dispositivo analisado, esta ressalvado que a impenhorabilidade legal deve

alcancar somente os bens moveis quitados. Por consistir em excecao a incidéncia do beneficio,
estaria melhor localizada a ressalva na enumeracio do art. 3.° da Lei 8.009/90. Mas, de
qualquer modo, admite-se a constrigdo dos bens ndo quitados somente nas execucOes relativas

20 crédito originario de sua venda, e ndo para a satisfagdo de qualquer crédito.”™

3. Veiculos de transporte, obras de arte e adornos suntuosos (art. 2.°)

Nos termos do caput do art. 2.°, estdo excluidos da impenhorabilidade os veiculos de
transporte, as obras de arte e os adornos suntuosos.
Quanto aos veiculos, do disposto no art. 96, da Lei n.° 9.503, de 23.09.1997 - Codigo
de Transito Brasileiro - depreende-se que estdo sujeitos a penhora automoveis, caminhoes,
caminhonetes, reboques, utilitarios, tratores, charretes, carrogas, motocicletas e bicicletas, pois
todos sdo veiculos de transporte.”
Mais uma vez, aqui, cabe a observagdo quanto a utilizagdo do bem para fins
profissionais; se o veiculo ¢ usado como instrumento de trabalho do devedor, ¢ impenhoravel
por forga do art. 649, VI, do CPC.
A fim evitar interpretagdes divergentes quanto aos veiculos utilizados
profissionalmente, para Carlos Gongalves teria sido melhor se, ao invés de “veiculos de

transporte”, a Lei 8.009/90 tivesse usado a expressdo “veiculo particular de transporte de

% GONCALVES, Carlos. Obra citada, p. 190.

9 1 ei 9.503/97. art. 96: “Os veiculos classificam-se em: (...) II- quanto a espécie: a) de passageiros: 1- bicicleta;
2- ciclomotor: 3- motoneta; 4- motocicleta; 5- triciclo; 6- quadriciclo; 7- automével: 8- microdnibus: 9- dnibus:
10- bonde; 11- reboque ou semi reboque; 12- charrete: b) de carga: 1- motoneta: 2- motocicleta; 3- triciclo: 4-
quadriciclo; 3- caminhonete; 6- caminhdo; 7- reboque ou semi reboque; 8- carroga: 9- carro de mdo. ¢) misto:
|- camioneta; 2- utilitario; 3- outros: d) de competi¢do; e) de tragio: 1- caminhdo trator: 2- trator de rodas: 3-
trator de esteiras; 4- trator misto; f) especial: g) de colegfo.



passageiros de uso ndo profissional.”” Mas a auséncia de especificagdo, talvez condenavel do
ponto de vista técnico, nio conduz a uma interpretacdo equivocada, devendo incidir
prevalecentemente a prote¢ao do CPC.

Quanto aos caminhdes, especificamente, se o devedor possuir varios deles, dirigidos ou
fretados por seus prepostos, a impenhorabilidade ndo devera atingir a todos, pois ndo se pode
perder de vista o fim social da Lel.

O dispositivo excepciona, além dos veiculos, as obras de arte e os adornos suntuosos.
Obra de arte, na licio de Arnaldo Marmitt, “¢ peca de elevado valor, como produgdo da
inteligéncia e da criatividade do artista.” Adorno, segundo o mesmo autor, “significa enfeite,
decoragdo, ornamento.”™”

Os adornos, porque normalmente ndo aderem a construgdo, ndo se confundem com
benfeitorias voluptuarias, como freqiientemente ocorre com as obras de arte executadas sobre
as paredes do imovel (art. 1.°, paragrafo Gnico). Esses ornamentos sdo atingidos pela
impenhorabilidade quando suntuosos, ou seja, luxuosos, pomposos e, conseqilentemente,
egconomicamente valiosos.™

Qualificar os objetos como obras de arte ou adornos suntuosos € tarefa que exige

extremo cuidado por parte do julgador. Quanto as obras de arte - entre outras, quadros e

gsculturas - existem critérios para a identificagdo; quanto aos adornos suntuosos, entretanto,

% GONCALVES, Carlos. Obra citada. p. 190.
“ MARMITT. Arnaldo. Obra citada. p. 54.

* Veja-se decisdo onde foi admitida a penhora de aparelhos elétricos e eletronicos sofisticados, porque mais se
aproximam do suntuoso ¢ da ostentacio, numa espécie de analogia com o presente dispositivo : “Objetiva-se
resguardar a dignidade da familia, ndo a suntuosidade ou a ostentagdo.” (TARS, Ap. 191169648, 4* Cam.. Rel.
Juiz Jauro Duarte Gehlen. julg. em 19.12.1991. RT 680/184). Noutra decisdo. admitiu-se a penhora do piano de
cauda, por servir somente de pecga decorativa: TIRS, Ag. 592.076.343, 5" Cim.. Rel. Des. Araken de Assis.
julg. em 18.02.1993. Acertadamente. a televisdo foi afastada da abrangéncia do art. 2.°. por nio ser adorno.
mas objeto ttil ¢ ndo suntuoso: STJ, REsp. 81.538, 4* Turma. Rel. Min. Fontes de Alencar. DJU/ 03.06.1996.
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gspecialmente sobre o ponto a partir do qual um enfeite passa a ser considerado luxuoso, o juiz

deve se valer de seu proprio critério e prudente arbitrio (CPC, art. 126)”.”

4. Os moveis que guarnecem a residéncia do locatario (art. 2.°, paragrafo unico)

Tutelando também o direito dos locatarios, o paragrafo unico do art. 2.° estende a
impenhorabilidade aos bens moveis quitados que guarnegam a residéncia e que sejam de sua
propriedade.

Quanto & expressdo “bens moveis quitados”, duas observagdes devem ser feitas:
primeiro, que & falta de maior especificagdo estdo incluidos entre os moveis, os
eletrodomésticos e aparelhos eletronicos, desde que necessarios a proporcionar uma vida digna
a0 devedor e a sua familia; depois, que os moveis ndo quitados so podem ser penhorados para
asatisfagdo do crédito de quem os vendeu (art. 1, paragrafo tnico).

Dificil imaginar, a despeito da especificagdo quanto a figura do locatario, que o
legislador ndo quisesse estender o beneficio da impenhorabilidade legal aos mesmos bens de
propriedade de outros possuidores, entre os quais o comodatario, 0 COMPromissario
comprador e o usufrutuario.

Se houvesse realmente intengdo de excluir da protecdo os demais possuidores de
imoveis alheios, estaria o legislador discriminando pessoas em situagdes iguais - visto que
identificadas pelo instituto da posse - comprometendo todo o sentido e o alcance da Lei.” Em

qualquer das situagdes apontadas, portanto, os modveis residenciais de propriedade do

® CPC, art. 126: “O juiz ndio se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No
julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais: ndo as havendo, recorrerd a analogia. aos costumes e
a0s principios gerais de direito.”

% STABILE FILHO, José. Obra citada. p. 71.

T Criticando o dispositivo analisado, porque a impenhorabilidade ¢ atributo ‘objetivo’ do bem. sendo
irelevante o titulo pelo qual o devedor tem a posse do imével onde os mdveis se encontram. Carlos Callage
afirma: “Tal referéncia so ¢ explicavel se entender-se que quis o legislador. ao invés de redigir uma lei. tracar
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dor do imével, estdo abrangidos pelo beneficio.™

s excecoes a incidéncia do beneficio (art. 3.%)

No caput do art. 3°, a Lei 8.009/90 estabelece a impenhorabilidade oponivel aos
es “em qualquer processo de execugdo civil, fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de
ra natureza’ .

Deixa claro, o legislador, que o beneficio ¢ aplicavel mesmo diante de créditos
enciais, ndo havendo qualquer conflito entre tal previsdo e o disposto no art. 184 do
i00 Tributario Nacional®, e no art. 30 da Lei n.° 6.830/80 (Lei de Execugdes Fiscais)'",

ressalvam expressamente “os bens e rendas que a lei declara absolutamente

No mesmo dispositivo sdo enumeradas, de forma casuista, algumas excegoes a
mpenhorabilidade legal. Antes de analisa-las uma a uma, cabem algumas consideragdes a
propdsito de todas elas.

Inicialmente, a penhorabilidade das excegdes previstas no art. 3.° beneficiam somente

um roteiro de instrugdes para o Oficial de Justica encarregado da penhora.” (Obra citada, p. 198.)
AZEVEDO Alvaro Villaga. Obra citada. p. 166.

-art. 184: “Sem prejuizo dos privilégios especiais sobre determinados bens. que sejam previstos em lei.
ponde pelo pagamento do crédito tributario a totalidade dos bens e das rendas, de qualquer origem ou
eza. do sujeito passivo, seu espdlio ou sua massa falida, inclusive os gravados por dnus real ou clausula de
lienabilidade ou impenhorabilidade, seja qual for a data da constitui¢io do dnus ou da clausula, excetuados
ente os bens e rendas que a lei declare absolutamente impenhoraveis.”

0 i n° 6.830/80, art. 30: “Sem prejuizo dos privilégios especiais sobre determinados bens, que scjam
tos em lei, responde pelo pagamento da Divida Ativa da Fazenda Pablica a totalidade dos bens e das
das, de qualquer origem ou natureza, do sujeito passivo. seu espolio ou sua massa. inclusive os gravados por
s real ou clausula de inalienabilidade ou impenhorabilidade. scja qual for a data da constituicdo do 6nus ou
da clausula, excetuados unicamente os bens ¢ rendas que a lei declara absolutamente impenhoraveis.”

" Veja-se. a propdsito, decisdo em que. ainda que tratando de bem impenhoravel e inaliendvel por ato
yoluntario, sdo tecidas importantes consideracdes sobre o alcance da Lei 8.009/90: “Ndo pode a Fazenda
blica, na sua firia desenfreada de arrecadar impostos ¢ de receber as suas dividas, levar desgraga a quem
e reccher inalienavel protegdo.” (STJ. REsp. 6.708-PR, 1* Turma, Rel. Min, Garcia Vieira. julg. em
20,02,1991. DJU 18.03.1991.)
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0s credores nelas especificados, continuando impenhoraveis os bens em relagdo aos demais
ores, exceto quanto ao imovel residencial adquirido com produto de crime, sujeito a
hora por qualquer crédito (inc. VI, 1* parte).

Possivel imaginar, a principio, que uma vez penhorado o bem por um dos credores
glencados no art. 3.°, por ndo haver mais bem de familia a ser protegido, outras penhoras, por
outros credores, poderdo incidir sobre 0 mesmo bem. Mas a primeira penhora, nio é demais
lembrar, pode ndo culminar com a efetiva alienagdo judicial do bem constrito, ndo sendo inutil
ter a prote¢@o quanto a incidéncia de outras penhoras.

Outra observacdo importante, na mesma ordem de idéias, € sobre a destinacdo do
escente, se o produto da alienagdo judicial for maior que a importancia entregue para a
sfacdo do crédito. Nesses casos, até para possibilitar a aquisicdo de outro imovel
dencial, a diferenga devera reverter em favor do devedor, operando-se a sub-rogagdo para
dir, sobre o remanescente, a impenhorabilidade legal.'”

Finalmente, ressalte-se que as excegdes ao beneficio ndo autorizam aos respectivos
dores, penhorar o bem residencial do devedor, de valor consideravelmente superior ao
0, sobretudo quando houver outros bens passiveis de serem constritos. Deve ser admitida
a substituicio do bem penhorado nessas circunstancias, considerada a sua destinacio a

ito da excecdo legalmente prevista, porque inadmissivel, também ai, o excesso de

.1 Créditos de trabalhadores da residéncia e contribuicdes previdenciarias (art. 3.°, I)

% Nesse sentido: ~O que sobcjar como diferenca entre o preco obiido com a alienacfo forcada do bem ¢ o
amento do crédito privilegiado deve reverter em favor do insolvente para aquisicio. em prazo razoavel. de
0 imével residencial” (STJ, REsp. 30.259-0, 4* Turma, Rel. Min. Salvio de Figueiredo. julg. em 08.02.93).
sentido contrdrio: “...se apds constritado o imoével residencial e arrematado ou adjudicado em hasta publica,
saldo remanescente, este ndo fica imune a constricdo. Pode ser objeto de penhora por outros débitos. Se a
rotegdo da moradia familiar ja tiver sido alcancada, qualquer credor podera postular a penhora do numerario
e.” (MARMITT, Arnaldo. Obra citada, p. 85.)
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A primeira excegdo a impenhorabilidade do bem de familia € relativa aos “créditos de
rabalhadores da propria residéncia e das respectivas contribuigdes previdenciarias.” Sdo
nhoraveis, entdo, os bens do devedor - imovel destinado a residéncia e moveis que 0
necem - nas execugdes para a satisfagdo de créditos trabalhistas e contribui¢des
idenciarias dos empregados de sua residéncia.

Os trabalhadores a que a Lei se refere sdo aqueles que exercem atividade profissional
1a residéncia do devedor, incluidos nessa categoria os considerados empregados domésticos -
empregadas mensalistas, governantas, copeiros, mordomos, cozinheiros, jardineiros e mesmo
fxineiras diaristas se caracterizado o vinculo empregaticio -, bem como o0s motoristas
ticulares dos membros da familia.

Nio se enquadram nessa categoria pessoas que, embora realizem atividade profissional
na residéncia do devedor, ndo sdo seus empregados, exercendo trabalho autéonomo ou
culado a outro empregador. Nesse contexto estdo os pedreiros, pintores, marceneiros,
Jetricistas, encanadores, e outros profissionais que trabalham no ambito da residéncia apenas
em carater eventual.'”

Também nio estio abrangidos pela excecdo do inc. I, os empregados dos condominios
idenciais - entre os quais, porteiros, zeladores, manobristas -, por ndo trabalharem
propriamente no ambito das residéncias, e, principalmente, porque sdo contratados pelo
proprio condominio, representado pelo sindico ou por empresas administradoras.

Ademais, os créditos trabalhistas dos empregados de condominios em edificios sdo
vidos pelo proprio condominio, que arrecada de todos os condéminos os valores para 0s

fespectivos pagamentos. Nesse caso, também nao € possivel argiiir a impenhorabilidade do

imovel residencial e méveis que o guarnecem, mas ndo por forga do disposto no inc. I e, sim,

13 By sentido contrrio, entendendo que o dispositivo se refere também a qualquer trabalhador que promova.
com seu trabalho. benfeitorias no imovel residencial (pedreiros, marceneiros, eletricistas, etc.): AZEVEDO,
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por se tratar de cobranga de taxa condominial, como adiante se vera (inc. IV).
No tocante as contribuigdes previdenciarias, estdo abrangidas pela excegdo do inc. 1
somente aquelas devidas a Previdéncia Social publica - e ndo a outros planos de previdéncia

ada -, proprias das relagdes trabalhistas a que ja se referiu.

52 Financiamento para constru¢iio ou aquisicio do imével (art. 3.%, 1I)

0 imovel residencial e moveis que o guarnecem sdo também penhoraveis na execugao
nor “crédito decorrente do financiamento destinado a construgdo ou a aquisi¢do do imével, no
limite dos créditos e acréscimos constituidos em funcdo do respectivo contrato.”

Inicialmente, cabe observar que o inc. 11 refere-se unicamente ao imovel destinado a
residéncia do devedor e de sua familia, e ndo a qualquer imovel indistintamente. A exce¢ao
aqui prevista ¢ plenamente justificavel, pois seria ilogico imaginar que alguém pudesse contrair
obrigagdes para construir ou adquirir seu imovel residencial, furtar-se ao cumprimento de tais

obrigagdes, e ainda argiiir a impenhorabilidade desse mesmo imovel por se tratar de bem de

Estdo abrangidos por esta regra todos os financiamentos com a finalidade apontada'”,

obtidos junto a particulares ou a institui¢des financeiras, entre estes os do Sistema Financeiro

Alvaro Villaga. Obra citada. p. 169; GONCALVES, Carlos. Obra citada, p. 192.

esse sentido: © Assumida a divida como condiciio para a constru¢do da moradia, nfo se aplica ao caso a
geral da impenhorabilidade prevista no art. 1.°, da Lei 8.009/90, e sim, por analogia, a ressalva prevista
artigo 3.° do mesmo diploma.” (STJ, REsp. 54.740-7-DF. 4* Turma, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJU
13.02.1995.). No sentido de afastar a impenhorabilidade legal. mesmo reconhecendo que o caso ndo se

adra exatamente nas hipéteses do art. 3.°, as seguintes decisdes: “A previsio inserida na Lei n.° 8.009/90
o alcanca as hipoteses em que a divida é proveniente da compra do imével objeto da constri¢do. A finalidade
legislador era resguardar o imoével de dividas contraidas pelos seus proprictarios, porém, se a condenagio
orre de um contrato de compra e venda do proprio imovel, afasta-se tal protecdo.” (TJDF, Ag
99002000997-2. 3* Turma Civel. Rel. Des. Jeronymo de Souza, julg. em 19.08.1999.); “Néo prevalece a
isio indeferitoria da penhora de imoével, ao argumento de que constituiria bem de familia. porquanto o
oprio bem foi o objeto da cessdo de direitos que deu causa a cobranca da divida. /n casu, ndo se aplica a regra
rsa no art. 1.° da Lei n.° 8.009/90. que deve se ater somente  impenhorabilidade do bem de familia quando
{tratar de débitos ndo oriundos do proprio bem.” (TJDF. Ag. 9295/95. 5" Turma Civel. Rel. Des®. Adelith de
alho Lopes. julg. em 10.08.1998.)
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Habitagio. Note-se que a tais financiamentos, freqiientemente esta vinculada a constitui¢do
de garantia hipotecaria sobre o respectivo imével, passando a incidir, ai, além da regra ora
inada, também a prevista no inc. V, que exclui da impenhorabilidade legal o bem de
ia oferecido como garantia real.

O dispositivo em questdo também se refere aos acréscimos decorrentes do contrato de
financiamento. Tais acréscimos incluem juros de mora, corregdo monetaria, multas contratuais
g outros encargos previstos no contrato, sempre relativos ao financiamento para construgdo ou
aqy isicdo do imovel residencial.

Importante ainda ressaltar, que em eventual execuc¢do para a satisfagdo do crédito
rrente do financiamento para construgdo ou aquisigio do imovel residencial, a penhora
ndo podera incidir sobre o imovel destinado a residéncia do fiador nos titulos vinculados
quele contrato, nem mesmo por aplicagdo analogica do inc. VIL do art. 3.°, que trata
unicamente da fianca locaticia, excluindo do beneficio o imoével residencial do fiador em

trato de locagao.

Os alimentos (art. 3.°, 111)

A Lei 8.009/90 também exclui da impenhorabilidade, no inc. III do art. 3.°, o imovel
dencial do devedor e moveis que o guarnecem, nas execugdes de pensdo alimenticia. Da
essdo “pensdo alimenticia” depreende-se que o dispositivo refere-se aos alimentos
decorrentes do Direito de Familia, embora ainda se discuta a natureza alimentar das pensoes
das por ato ilicito, e a possivel incidéncia do inc. III nas execugdes para a satisfacdo desses
itos.

0 Codigo Civil, no inciso II do art. 1.537, dispde que, no caso de homicidio, a
izagAo consistird, também, na prestagdo de alimentos as pessoas a quem a vitima os devia;

no art. 1539, que “se da ofensa resultar defeito, pelo qual o ofendido ndo possa exercer seu
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0 ou profissdo, ou se Ihe diminua o valor do trabalho, a indenizag@o, além das despesas do
tratamento e lucros crescentes até o fim da convalescenga, incluira uma penséo correspondente
mportincia do trabalho, para que se inabilitou, ou da depreciagdo que ele sofreu.” Existem,
tanto, duas hipoteses de responsabilidade civil por ato ilicito, onde se verifica a prestagdo
e alimentos: em caso de homicidio e em caso de les@o corporal.

A pensdo imposta por ato ilicito, como as demais obrigagdes de prestar alimentos,
nstitui obrigagdo de valor, suscetivel de variagdo, a fim de que o poder aquisitivo
terminado na sentenga seja mantido.'” Assim, o art. 602, paragrafo 3.°, do Codigo de

Processo  Civil, prevé: “se, fixada a prestagdo de alimentos, sobrevier modificagdo nas

mento de encargo.” No mesmo sentido, a Stimula 490 do Supremo Tribunal Federal diz que
‘g pensdo correspondente & indenizagdo oriunda de responsabilidade civil deve ser calculada
gom base no salario minimo vigente ao tempo da sentenca e ajustar-se-a as variagoes
ilteriores.”

Mas a possibilidade de variag¢fo, nas obrigagdes oriundas de ato ilicito, subordina-se a
real modificag@o nas condi¢des econdmicas, ou seja, a alteracdo substancial no valor aquisitivo
que devera ser mantido ao longo do cumprimento da obrigagdo. Note-se que nio se aplica,
aqui, o disposto no art. 401 do Codigo Civil'™, relativo aos alimentos no Direito de Familia,
pois ndo se trata de mudanga na fortuna de quem os supre, nem na de quem os recebe.

Como se vé, a obrigagdo alimentar decorrente de ato ilicito constitui, na verdade,

indenizacio paga na forma de alimentos, sendo a mencdo a ‘alimentos’ na hipotese de

8 CC, art. 401 “Se. fixados os alimentos, sobrevier mudanga na fortuna de quem os supre. ou na de quem os
recche, poderd o interessado reclamar do juiz. conforme as circunstincias. exoneragdo, redugdo. ou agravagdo
doencargo.”
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homicidio, simples referencial para a fixagdo do quantum devido.'"” A divida, entdo, tem
tonteido de responsabilidade civil e ndo de Direito de Familia. E nesse sentido que se orientou
ajurisprudéncia, entendendo que a Lei 8.009/90, na exceg¢do do inc. I1I do art. 3.°, considerou
somente os alimentos decorrentes do Direito de Familia, e ndo outras dividas de carater
dlimentar. '

No ambito dos alimentos propriamente ditos, € importante observar que a mudanca na
na de quem os supre pode ensejar o ajuizamento de agdo revisional para adequar a
acdo as possibilidades do alimentante e as necessidades do alimentando (CC, art. 400)'”,
mas em nada altera a regra sobre a penhorabilidade dos bens do devedor, pois os efeitos da
o revisional operam-se ex nunc.

Manifestando-se sobre o exemplo tipico de alimentos no Direito de Familia, que
emvolve os filhos e a ex-esposa como credores, ha quem defenda que se o devedor, apos a
separacdo, passa a residir sozinho em imovel proprio, ndo constituindo nova familia, seu
imovel residencial e moveis que o guarnecem sao penhoraveis nao por forga da excecdo de que
ora se trata, mas porque a Lei 8.009/90 ndo se aplica as pessoas sozinhas''’ Ndo parece
sustentavel esse entendimento, mesmo diante da deficiente redagdo da Lei, porque o
mento indiscutivelmente discriminatorio afronta o principio constitucional da isonomia,

tomo adiante se tentara demonstrar.

17 0ZATJKOWSKI, Rainer. Obra citada, p. 165.

% Nesse sentido: “A pensio deferida como indenizagdo por ato ilicito ndo se confunde com pensio alimenticia
decorrente de vinculos familiares. Incide. portanto. o art. 1.° da Lei 8.009/90, ndo se enquadrando a hipotese no

®CC, art. 400: “Os alimentos devem ser fixados na proporgio das necessidades do reclamante ¢ dos recursos
(a pessoa obrigada.”

" Nesse sentido: CZAJKOWSKI, Rainer. Obra citada, p. 168.
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Na hipotese acima mencionada, se o devedor constituiu nova familia, a penhora do
imovel residencial e moveis que o guarnecem devera resguardar a meagdo da nova esposa, ou
a5 cotas da companheira no caso de condominio em unido estavel. Como ultima observagéo,
vile dizer que, quando os credores dos alimentos residem no imovel que pertence ao devedor,
1i0 se pode pretender a penhora desse bem, pois além de estar destinado a moradia da familia,

ahabitagdo ¢ forma indireta de prestagdo alimentar.'"!

54 Os impostos, taxas e contribuicdes do imével (art. 3.°, IV)
O beneficio da impenhorabilidade legal, por for¢a do inc. IV do art. 3.°, ndo se aplica a

“wobranca de impostos, predial ou territorial, taxas e contribui¢cdes devidas em fungdo do

0

movel familiar.” A ressalva existe, também, no bem de familia voluntario, onde o bem ndo esta
sento de execucdo por dividas provenientes de impostos a ele relativos (CC, art. 70). As taxas
e contribuigdes a que a Lei se refere consistem na remuneragdo por servigos publicos prestados
e contribui¢des de melhoria instituidas em virtude de obras publicas que valorizam o imovel
art. 145, 11 e II1)' "~

Certa polémica foi gerada, quando da edi¢do da Lei 8.009/90, quanto a estarem ou nao
rangidas pela excegdo do inc. IV, as despesas de condominio, previstas no art. 12 da Lei
4591/64."° Houve quem defendesse a impenhorabilidade do bem de familia nas execugdes

para cobranga de despesas condominiais, pois ha referéncia, no inc. IV, a verbas de natureza

M Nesse sentido: MARMITT, Arnaldo. Obra citada. pp. 81/82.

" CF, art. 145: “A Unido. os Estados. o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes
os: II- taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagdo, efetiva ou potencial, de servigos
cos especificos e divisiveis. prestados ao contribuinie ou postos a sua disposicdo; III- contribuicdo de
ielhoria, decorrente de obras publicas.”

ei 4.591/64, art. 12: “Cada condémino concorrera nas despesas do condominio, recolhendo. nos prazos
revistos na convencdo, a cota-parte que lhe couber em rateio.”
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Mas ndo se pode ignorar a inviabilidade de manter os condominios em face da
mpenhorabilidade da unidade autdonoma e dos bens que a guarnecem, nas execugdes para a
obranga de despesas inerentes a4 manuten¢do e conservagdo da coisa comum. Prevalece,
na jurisprudéncia, o entendimento segundo o qual ndo se aplica o beneficio da
enhorabilidade nas execucdes de tais créditos.'”* Note-se que quanto aos bens moveis,
poderé ser arguida a impenhorabilidade se aplicaveis, ao caso, o disposto nos arts. 649 e 650
do CPC.

Quanto ao imovel locado, o art. 2° paragrafo Gnico - que estabelece a
penhorabilidade dos bens moveis quitados do locatario - subsiste mesmo em face do inc. IV,
lo art. 3.°, quanto a cobranga das despesas do condominio. Isto porque, o pagamento das
axas condominiais, nos termos da Lei 4.591/64, ¢ obrigagdo do titular da unidade auténoma -
10 caso o locador -, ainda que no contrato de locagao esteja entre as obrigagdes a cargo do
':":- tério.

Estando inadimplente o locatério, o locador devera pagar o condominio e recorrer a
agio regressiva para ser ressarcido. Na hipotese da cobranga regressiva, o locatario podera
ir a impenhorabilidade prevista no art. 2.°, paragrafo unico, pois a divida € proveniente do
ato, restando ao locador voltar-se contra o fiador, se houver, incidindo, ai, o inc. VII, do
RS °.

Vale dizer, ainda, que as multas por infragdo as regras do condominio (Lei 4.591/64,

t. 21) - por serem cobradas junto com as taxas condominiais - estdo abrangidas na excecao

lesse sentido; GONCALVES. Carlos. Obra citada, p. 228.

15 Nesse sentido: “As despesas condominiais, em face da obrigatoriedade do artigo 12 da Lei n.” 4.591/64. ndo
amparadas pelas benesses da Lei n.° 8.009/90, ficando sujeitos & penhora o imovel ¢ os bens que o
mecem.” (1° TACIvSP, Ap. 604.042-6, 1* Cim., Rel. Juiz Ademir de Carvalho Benedito. julg. em
8.1995.)
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pinc. IV, se cometida a infragdo pelo titular da unidade autonoma. Se cometida por outro
cupante do imovel, em regra o locatario, considerando a relagao juridica entao existente entre
terceiro ¢ o condominio (Lei 4.591/64, art. 20), pode ser aplicada a exce¢do a

nhorabilidade legal - e ndo o art. 2.°, paragrafo Unico - na execugdo proposta pelo

Lata 116

50 bem de familia oferecido como garantia real (art. 3., V)

A impenhorabilidade do bem de familia ndo podera ser argiida “na execugdo de
'f_-:s,a sobre 0 imovel residencial oferecido como garantia real pelo casal ou pela entidade
iar” (art. 3.°, V), desde que, evidentemente, a garantia hipotecaria esteja validamente
ada na respectiva circunscri¢ao imobiliaria.

A exce¢do ao beneficio da impenhorabilidade legal prevista nesse dispositivo deixa
que os bens impenhoraveis ndo sao necessariamente inalienaveis, podendo o titular deles
ispor.”"” Assim, o imovel residencial oferecido como garantia real apresenta-se penhoravel em
do credor hipotecario.'*

Importante ressaltar que, havendo mais de um imével residencial, a instituigdo da

poteca sobre o de menor valor ndo faz com que a impenhorabilidade passe a incidir sobre

i4.591/64. art. 20: “Aplicam-se ao ocupante do imével, a qualquer titulo, todas as obrigacdes referentes
0, fruigio e destino da unidade™; art. 21: “A violagdo de qualquer dos deveres estipulados na convengdo
ard o infrator @ multa fixada na propria convengdo ou no regimento interno, sem prejuizo da
abilidade civil ou criminal que. no caso, couber.”

" Manifestando-se favoravelmente a possibilidade de penhora na hipétese do inciso V. Alvaro Villaga
o afirma: “se a situagdo de bem de familia, ndo retira de seu titular a possibilidade de aliena-lo. porque
imével ¢, somente, impenhoravel, nada impede que seja 0 mesmo oferecido como garantia hipotecaria.”
a citada, p. 170)

¥ Nesse sentido, algumas decisdes: “O fato de ter sido o imével dado em hipoteca em favor de outro credor
afasta sua impenhorabilidade legal.” (TJIDF, Ap. Civ. 46.524/97, 1* Turma Civel, Rel. Des. Jodo Mariosa.
em 02.02.1998.); “De somenos estar 0 bem gravado em hipoteca com terceiro, o aspecto ndo desnatura o
o legal da impenhorabilidade ¢ no contexto prevalece apenas o vinculo entre o devedor ¢ o credor
egiado.” (TJDF, Ag. 9.191/97, 1* Turma Civel. Rel. Des. Eduardo de Moraes Oliveira, julg. em
2.1998.)
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outro imével mais valioso. Ao contrario, o devedor que hipoteca justamente o imovel sobre o

qual incide a impenhorabilidade legal (art. 57, paragrafo Unico) esta, de certa forma,

renunciando ao beneficio, mas somente em relagdo a execugdo do crédito hipotecario. Nao se

estara abrindo mao do beneficio legal, entretanto, se outro imével que ndo o de menor valor

fiver sido registrado como bem de familia (CC, art. 70).

Cabe ainda mencionar que o dispositivo trata da garantia oferecida pelo ‘casal’ ou pela

“entidade familiar’. Observe-se que a validade da hipoteca instituida pelo casal,

independentemente do regime de bens do casamento, depende da outorga uxoria ou marital

(CC, arts. 235, 1 e 242, I e 11, respectivamente)', 0 que ndo se exige na hipotese de unides
estaveis ou outras situacdes que caracterizam entidade familiar.

No caso das unides estaveis, quem institui a hipoteca € o titular do bem - ou titulares se
obem estiver em condominio (Lei 9.278/96, art. 5.°)'* - sendo valida a garantia ainda que ndo
declarada a convivéncia. E comum que, mesmo incidindo a presungdo de condominio sobre o
patrimonio dos conviventes, o imovel esteja registrado apenas em nome de um deles; nesse
caso, ¢ valida a hipoteca instituida pelo respectivo titular, independentemente de eventual
discussdo sobre o condominio. Por tal razdo, segundo Rainer Czajkowski, sendo declarada ou
somente notoria a unido estavel, recomenda-se que o convivente ndo titular do bem “assine a
escritura da hipoteca como anuente™.'™

Se a entidade familiar ¢ constituida pelo devedor solteiro que vive com seus pais, € este

9 0C. art. 235 “O marido ndo pode. sem consentimenio da mulher, qualquer que seja o regime de bens: I-
alienar, hipotecar ou gravar de dnus real os bens iméveis, ou direitos reais sobre imoveis alheios.”; CC. art.
242: “A mulher ndo pode. sem autorizagio do marido: I- praticar os atos que este ndo podena scm
consentimento da mulher; 11- alienar ou gravar de dnus real os iméveis de seu dominio particular, qualquer que
seja 0 regime dos bens.”

121 ei n.° 9.278/96. art. 5° “Os bens moveis ¢ iméveis adquiridos por um ou por ambos os conviventes. na
constancia da unido estdvel e a titulo oneroso. sdo considerados fruto do trabalho ¢ da colaboragio comum,
passando a pertencer a ambos, cm condominio e em partes iguais, salvo estipulacdo contraria em contrato
escrito.”

121 07 ATKOWSKL Rainer. Obra citada, p. 177; em sentido contrério: MARMITT, Arnaldo. Obra citada. p. 88.
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bvedor institui a hipoteca sobre o bem destinado a residéncia da familia, o imovel deixa de ser
oravel perante o credor hipotecario, independentemente da anuéncia dos ascendentes.
)o mesmo modo, o ascendente ndo necessita do assentimento dos filhos para oferecer o bem

de familia, de sua propriedade, como garantia real."*

A excecdo do inc. VI prevé duas hipoteses distintas. No primeiro caso, o imovel e/ou
moveis adquiridos com produto de crime serdo sempre penhoraveis, levando-se em conta a
igem dos bens e ndio a qualidade do crédito como nas demais excegdes do art. 3.5, pois o
eredor sequer precisa ser a vitima do crime. No segundo, admite a penhora sobre o imovel
esidencial e moveis que o guarnecem, na “execugdo de sentenca penal condenatoria a
essarcimento, indenizac¢do ou perdimento de bens.”

Quanto a primeira hipotese, ao excluir da impenhorabilidade os bens adquiridos com
produto de crime, o legislador ndo considerou apenas os delitos com imediata vantagem
jaria ao criminoso, entre os quais o estelionato e a extorsdo. Foram considerados,
ambém, os crimes cuja expressio pecuniaria ndo ¢ imediata - como o furto de bens com
ior revenda e a receptagdo -, excluidos somente aqueles de nenhuma vantagem
mica para o agente, como o0s crimes contra a honra.

Exige-se a condenagdo transitada em julgado, imputando o crime ao devedor'”, pois a

nstituigdo Federal, no art. 5.°, LVIL, dispde que “ninguém sera considerado culpado até o

2 sentido contrario. Carlos Gongalves afirma que todos os integrantes da familia devem intervir na
ficdo da hipoteca, inclusive os filhos menores devidamente representados. visto que o legislador quis
ar a familia como um todo. (Obra citada. p. 167.)

 Hipotese de incidéncia do art. 3°. VI, em que o devedor foi condenado no juizo criminal - CP, art. 129, par.
6° (lesdes corporais culposas) - € no juizo civel em indenizagio pelo mesmo fato: STJ. REsp. 209.043, Rel.
Min. Waldemar Zveiter. julg. em 16.11.2000, DJU 05.02.01, Boletim Informativo Jurua 282..p. 135.
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msito em julgado da sentenca penal condenatoria.”

Considerando a instituicdo voluntaria do bem de familia (CC, art. 70), importante
ar que, se a aquisigdo do imovel residencial impenhoravel por ato voluntario, toi feita
produto de crime e o devedor, posteriormente, foi condenado pela pratica do delito,
ineficaz a instituicdo do bem de familia, pois, do contrario, estaria o ordenamento
ridico protegendo o enriquecimento ilicito e absurdamente tutelando a atividade criminosa.
Observe-se, ainda, que numa interpretagio textual, por referir-se a Lei apenas a
to de crime”, a impenhorabilidade se mantém quanto aos bens adquiridos com produto
s contravengdo. Nio ¢ justo, entretanto, admitir que o beneficio da impenhorabilidade
we incidindo quando o devedor de ma-fé, com sua conduta contraria ao ordenamento
. tenha causado graves prejuizos a terceiros. Por isso, ha quem defenda,
adamente, que a excegdo do inc. VI, primeira parte, aplica-se também na hipotese de
o decorrente de atividade contravencional'* Seria razoavel, também, pelas mesmas
entender penhoraveis os bens do devedor, adquiridos com produto de ilicito
ente civil.

Quando a sentenga penal condenatoria a ressarcimento, indenizagdo ou perdimento de
. de que trata a segunda hipotese do inc. VI, a Lei refere-se ao titulo executivo judicial
o no art. 584, 11, do CPC'”. O Codigo Penal também estabelece que o criminoso deve
ar as vitimas do crime, quando inclui, entre os efeitos da condenagéo, “tornar certa a
¢dio de indenizar o dano causado pelo crime” (art. 91, I).

Nio ¢ necessario, aqui, ao contrario da primeira hipotese, que os crimes tenham

agdo econdmica, pois a indenizagdo nem sempre esta vinculada a prejuizo patrimonial. E

e sentido, MARMITT. Arnaldo. Obra citada. p. 91; em sentido contrario, afirmando que “ha
des 1ogicas quase intransponiveis para alargar a este ponto o campo de incidéncia do dispositivo.™:
OWSKI, Rainer. Obra citada. p. 182.

C, art. 584, I1: “a sentenca penal condenatoria transitada em julgado.”
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)caso, por exemplo, dos crimes contra a honra, onde o agente pode ser condenado a indenizar
jitima por danos morais.

E irrelevante, também, que o imovel tenha sido adquirido com o produto do crime,
endo possivel e bastante provavel, até, a incidéncia cumulativa das duas hipéteses do inc. VI,
ando na execucdo relativa a indenizagdo devida pelo criminoso, a penhora recai justamente
wbre 0 imovel adquirido com o produto da atividade criminosa.

Enquanto na primeira hipotese - como dito linhas acima - o credor ndo precisa ser a

ima do crime, nos casos da sentenga penal condenatoria somente as vitimas ou seus
erdeiros poderdo promover a execucdo civil. Se terceiros também sofreram prejuizos com a
eonduta criminosa, deverdo, previamente, propor agdo de conhecimento; na execugdo da
ectiva sentenca, entretanto, ndo se aplica a exce¢do do inc. IV, que beneficia somente os
ortadores do titulo executivo do art. 584, I1, do CPC.'*
Ao contrario do que se poderia supor, o fato de se afastar a impenhorabilidade do
imovel residencial do condenado criminalmente e de sua familia, ndo viola a garantia
stitucional de que “nenhuma pena passara da pessoa do condenado”, pois a Constituigdo,
fo mesmo dispositivo, ressalva: “podendo a obrigagdo de reparar o dano e a decretagao do
perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas,
o limite do valor do patrimdnio transferido.” (art. 5.°, XLV).

Seria razoavel entender penhoraveis, também, os bens do devedor condenado no Juizo
Civel mas absolvido no Juizo Criminal, pelo mesmo evento. Mas tal entendimento, admitindo,
nesse caso, interpretagdo extensiva da exce¢do, levaria a considerar penhoravel o imovel
residencial do devedor em qualquer hipotese de responsabilidade civil por ato ilicito. Ainda que

em muitos casos seja evidente a ma-fé do devedor, e a impenhorabilidade possa ser verdadeira

1 'Veja-se, também., o art. 63 do CPP: “Transitada em julgado a sentenga condenatéria. poderdo promover-lhe
a execucdo. no Juizo civel, para o efeito da reparacdo do dano. o ofendido. seu representante legal ou seus
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agracdo do enriquecimento sem causa, ndo tem prevalecido, na jurisprudéncia, a exclusido
o beneficio na hipotese de ilicitos civis.'™

No tocante ao perdimento de bem, se o imovel residencial do criminoso tiver sido
ido pelo agente com a pratica do fato criminoso, podera ser perdido em favor da Unido,
JIvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé (CP, art. 91, IL, ‘b’)'**. Ainda que na
ipotese ndo haja propriamente penhora, o legislador certamente quis impedir que o devedor,
retendendo uma aplicagdo analogica em seu beneficio, viesse a argiiir a impenhorabilidade do
bem por ser 0 Unico com destinagao residencial.
Note-se, por fim, que a Constituigdo Federal institui modalidade especial de perdimento
e bens, quando estabelece, no art. 243: “As glebas de qualquer regido do Pais onde forem
adas culturas ilegais de plantas psicotropicas serdo imediatamente expropriadas e
ificamente destinadas ao assentamento de colonos, para o cultivo de produtos
limenticios e medicamentosos, sem qualquer indenizagdo ao proprietario e sem prejuizo de
tras sangdes previstas em lei.”” E evidente que, também nesse caso, ndo ha como arglir

gicamente o beneficio da impenhorabilidade legal para evitar o perdimento do bem.

sentido de ndo se interpretar extensivamente a excegdo: “A execugdo de sentenca condenatoria civel,
bora prolatada posteriormente sentenga penal condenatoria, ndo afasta a impenhorabilidade do bem de
ailia, vez que ndo prevista no art. 3.°, VI da Lei 8.009/90.” (TIDF, Ag. 1999.00.2.003782-8, 4* Turma Civel.
. Des* Haydevalda Sampaio, julg. em 14.02.2000.) Nesta decisao ¢ citado precedente do STJ (REsp. 64.342-
' Rel. Min. Cesar Asfor Rocha): “As excecdes aos beneficios da Lei 8.009/90 sdo as previstas nos scus arts.
2 nestes ndio constando a circunstincia de a penhora ter sido efetuada para garantia de divida originaria
de indenizacdo por ato ilicito, em razdo de violagdo a normas de transito que gerou acidentes de

05.37
#CP, art. 91, TI, *b’: “a perda em favor da Unido, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-f&.”

"Veja-se, também, a Lei n.° 8.257/91 ¢ o Dec. 577/92, que regulam a expropriagio imediata dos imoveis de
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A ultima excegdo a impenhorabilidade legal, prevista no inciso VII, do art. 3.°, refere-se

20 imovel residencial do fiador, penhoravel na execugdo por divida decorrente da fianga
goncedida em contrato de locagdo. O dispositivo foi acrescentado pelo art. 82 da Lei 8.245/91
(Lei do Inquilinato).

Existem, ainda hoje, decisdes admitindo a aplicagao desta exce¢do nas execugdes
wlativas as fiancas prestadas antes do advento da Lei 8.245/91.%° Mas inclina-se a
jurisprudéncia a ndo admitir a penhora de bens dos fiadores nas fiangas locaticias concedidas
na vigéncia da Lei 8.009/90 e antes do advento da Lei do Inquilinato. Isto porque o interesse
piblico de que se reveste a inviolabilidade patrimonial do imovel residencial, ndo permite que
nova, de direito material, retroaja para afastar a prote¢do legal da Lei 8.009/90.%" A
impenhorabilidade do imovel residencial do fiador, entao, s podera ser afastada nas fiangas
prestadas apos a vigéncia da Lei 8.245/91."*

Alvo de muitas criticas, a excecdo do inc. VII coloca o fiador em situagdo

130 No sentido de afastar o beneficio da impenhorabilidade na exccugiio das obrigacdes locaticias proposta na
ia da Lei do Inquilinato: “Embora o contrato de locacio tenha sido firmado na vigéncia da Lei 8.009/90,
o sido a execucdio das obrigagdes locaticias proposta quando ji em vigor o atual Estatuto do Inquilinato, o
ndo goza do privilégio daquela, tornando-se o seu imovel, ainda que tnico ¢ servindo de residéncia a sua
a, penhordvel, por forca da Lei 8.245/91.” (2° TACivSP, Ap. 566498-00/3, 11* Cam.. Rel. Juiz Mendes
,julg. em 27.01.2000, RT 776/271.), com a mesma orientacio, decisdo do Superior Tribunal de Justica:
lterando a Lei n.° 8.245, de 1991, a Lei n.° 8.009/90. para admitir a penhora de imével residencial de
dores, forcoso ¢ reconhecer o seu alcance sc 0s atos constritivos tenham sido realizados na vigéncia do
meiro diploma (Lei 8.245/91).” (STJ. REsp. 76.354. 6* Turma, Rel. Min. William Patterson, DJU

06.1996.)

8 No sentido de ndo admitir a retroatividade da Lei do Inquilinato: “O direito adquirido a inviolabilidade do
domicilio residencial familiar ndo pode ser atingido por crédito constituido posteriormente. com base em lei
que afasta a protegdo legal em favor dos locadores. Como se frata de lei nova excepcional, que afasta a
gra geral da impenhorabilidade. s6 nas fiancas prestadas apos sua vigéncia ¢ que se pode cogitar de sua
licacdo.” (TARS. Ap.192.151.900, 4* Cam.. Rel. Juiz Moacir Leopoldo Haeses, julg. em 08.10.1992.); “A Lei
009/90, por ser de ordem piiblica. tem efeito imediato, tornando desde logo os bens que preenchem os seus
quisitos impenhoréveis. Ja a Lei 8.243, no seu artigo 82, ndo pode retroagir, se bem dos fiadorcs tornou-se
senhoravel. tendo sido o contrato em que se deu fianga firmado antes da vigéncia desta.” (TARS. Ap.
193.038.163. 4* Cam.. Rel. Ari Darci Wachholz, julg. em 27.05.1993.). com a mesma orientacdo, decisdo do
erior Tribunal de Justica: “E impenhoravel o timico bem do garantidor do contrato de locagdo. mesmo que o
constrigio tenha sido realizado segundo a regra do art. 82 da Lei 8.245/91. que introduziu um novo caso
exclusdo de impenhorabilidade, pois o bem ndo perde a qualidade de bem de familia.” (STJ. REsp. 79.108.
na, Rel. Min. Edson Vidigal. julg. em 10.02.1998.)

% Nesse sentido: GONCALVES, Carlos. Obra citada. p. 195.
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aradamente inferior em relagdo ao afiangado. Lembre-se que até mesmo 0s moveis que
amecem a residéncia do locatario sdo impenhoraveis (art. 2.°, paragrafo Ginico); ndo ha,
entendimento razoavel que justifique a penhorabilidade do imovel residencial do fiador e
 qua familia, bem como dos moveis que o guarnecem. A discriminagdo ¢ flagrante e
compreensivel.
Maior ¢ o absurdo, quando se verifica, na hipotese de cobranga regressiva por parte do
ador, que o locatario podera arguir a impenhorabilidade legal de seu imovel residencial - se o
suir -, mesmo que o fiador tenha perdido o seu bem de familia para honrar a garantia
estada.
Diante de tal injustica, houve construgio jurisprudencial com base no art. 988 do
go Civil, entendendo que, quando o fiador paga a divida do locatario, ocorre a sub-
fogagio também nos privilégios do antigo credor.'® A orientacdo deve prevalecer, ndo por
ferecer a solugdo correta - visto que, como observa Rainer Czajkowski, a excegdo de que se
inta diz respeito a qualidade do fiador e ndo a natureza do crédito’™ - mas, sim, porque
orrige o tratamento discriminatorio conferido pelo legislador.

Ao fiador resta, entdo, para garantir a impenhorabilidade de seu imovel residencial,
tir voluntariamente o bem de familia (CC, art. 70), recomendando-se que 0 faca antes da
nadimpléncia do locatario, porque, embora possivel a institui¢do havendo dividas anteriores,

serd ineficaz se comprometer a solvéncia do devedor (CC, art. 71, paragrafo unico).

6.0 devedor insolvente e de ma-fé (art. 4. e paragrafo 1.%)

18 Nesse sentido: <O fiador que paga divida do afiancado se subroga nos direitos do credor. sendo-lhe, por
eguinte, transferidos, nos termos do art. 988 do Cédigo Civil, todos os direitos, agdes, privilégios ¢
ntias de que este era titular. Assim, a excegdo prevista no inc. VII do art. 3.° da Lei 8.009/90 também lhe &
vel, ndo podendo, portanto. o devedor principal argiiir a impenhorabilidade de bem ainda que
considerado ‘bem de familia”.” (2° TACivSP, Ap. 440.583, Rel. Juiz Luis de Carvalho, julg. em 21.12.1995.}

I3 07 ATKOWSKI, Rainer. Obra citada, p. 191.
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No art. 4° e seu paragrafo Gnico, a Lei 8.009/90 prevé uma especie de punicio ao
irente de imovel mais valioso que, de ma-fé por saber-se insolvente, transfere sua
gsidéncia para o novo imovel, desfazendo-se ou ndo do antigo. O juiz podera, nesse caso,
wsferir a impenhorabilidade para a moradia familiar anterior, ou anular-lhe a venda,
do a mais valiosa para execugdo ou concurso, conforme a hipotese.”

Antes de qualquer consideragdo a respeito do devedor insolvente e de ma-fé, cabe
ar que, mesmo nessas condigdes - ao contrario do disposto no caput do art. 4° - 0
devedor continua abrangido pelo beneficio da impenhorabilidade, mas nao em relagdo ao
mével adquirido e, sim, quanto ao imovel de menor valor.

Para a incidéncia do art. 4.° sdo exigidos dois pressupostos: a insolvéncia do devedor e
sia ma-fé ao adquirir o imével mais valioso.”** Quanto a insolvéncia, exige-se apenas que O
fevedor esteja ciente de sua situacdo econdmica ao adquirir o novo imével. Nao € necessario,
portanto, que exista prévia declara¢do judicial do estado de insolvéncia, sendo suficientes
neros indicios - como cobrangas, protestos, baixa do padrdo de vida - que permitam ao
fevedor prever a impossibilidade de cumprir as obrigagdes contraidas.

No tocante a ma-fé, deve estar evidente a intengdo do devedor, ao substituir seu imovel
sidencial por outro de maior valor, de fazer com que a impenhorabilidade recaia sobre bem
mais valioso, sabendo-se insolvente, ou diante de previsivel e iminente insolvéncia. A intengdo
esar, de locupletar-se o devedor, ja vinha inserida - como observa Carlos Gongalves - no
at. 71 do Codigo Civil, que condiciona a institui¢ao do bem de familia voluntario a auséncia

de dividas cujo pagamento possa ser prejudicado.

¥ Ressaltando que, para a incidéncia do art. 4.°, ¢ necessaria fraude que anteceda a mudanca de residéneia, a
suinte decisio: “A Lei 8.009/90 veda recaia a penhora sobre imével residencial proprio do casal ou da
entidade familiar. Néo incide, se o devedor muda sua residéncia para imével ja constrito. (...) A hipotese nio
m pertinéncia. vale observar. com o disposto no artigo 4° da citada lei. Ali ndo se cuida de mudanga para
el j4 penhorado, mas de fraude que a isso anteceda.” (STJ, Recurso em Mandado de Seguranga n.” 7.904-
Rel. Min. Eduardo Ribeiro, julg. em 16.04.1998. DJU 15.06.1998.)
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E essencial, entdo, que haja diferenga substancial de valores entre a antiga € a nova
sidéncia, ndo configurando necessariamente ma-fé, a mera troca de residéncias por motivos
s da conveniéncia do devedor e de sua familia, sem uma significativa diferenga de pregos
ire ambas. Nao ha ma-fé, também, quando o devedor aliena o tnico imovel residencial sem
irir outro de maior valor, porque aquele bem, desde que preenchidos os requisitos legais,
de qualquer modo impenhoravel, ndo havendo, ai, fraude contra credores.

A existéncia de ma-fé podera ser irrelevante quando o devedor, mesmo sabendo-se
Ivente, adquire imovel de maior valor para residir com sua familia, sem, contudo, desfazer-
 antiga residéncia, pois a impenhorabilidade, nessa hipotese, continuara incidindo sobre o
el menos valioso, como estabelece o paragrafo unico do art. 5°, adiante analisado. A
proposito, quando a Lei dispde, no paragrafo Ginico do art. 4.°, que o juiz “podera transferir a
cnhorabilidade para a moradia familiar anterior”, esta, na verdade, referindo-se a
sibilidade do juiz realizar a transferéncia da constri¢ao nos proprios autos da execugdo, pois
j regra da incidéncia da impenhorabilidade sobre o bem menos valioso ja esta prevista de
forma cogente naquele dispositivo.

No proprio paragrafo tnico do art. 4.°, estd prevista outra hipotese, que constitui
odalidade de fraude contra credores, onde o devedor adquirente de imovel mais valioso
z-se da antiga residéncia. A Lei estabelece, nesse caso, que o juiz podera, na respectiva
(do do credor, anular a venda da antiga residéncia - entendendo-se, aqui, qualquer forma de
acio -, para que sobre ela continue incidindo a impenhorabilidade, liberando-se a mais
aliosa para a incidéncia da constrigdo.

A disposicdo ¢ alvo de critica por parte da doutrina por existir, no dizer de José Stabile

ilho. flacrante “defeito de técnica legislativa™*. Isto porque a Lei permite ao juiz ‘anular’ a
, Tlag g porq P ]

B STABILE FILHO, Jos¢. Obra citada. p. 72.
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enda, mesmo sem provocagdo da parte interessada. Também ndo € o caso, aqui, de
onunciar-se sobre a nulidade, pois a alienacdo e transferéncia da residéncia ndo sdo atos
wlos (CC, arts. 145, V e 146, paragrafo unico)'*’ . O que ocorre, no entanto, € que 0
ggislador, quando usou o termo ‘anular’, com certeza considerou a manifestagdo do

feressado na “respectiva agdo do credor”, que diante da fraude, sO podera ser a acao

De qualquer modo, interessante a observagdo de Alvaro Villaga Azevedo, para quem a
¢do do legislador ¢ “complicadissima”. Bastaria, para o autor, ao invés de anular a venda
antiga residéncia, permitir que a penhora incida sobre o novo imével, no valor que
lirapasse o do antigo, continuando impenhoréavel o valor do imovel primitivo, mesmo contido
0 bem mais valioso.”* Tudo isso, certamente, para ndo prejudicar o terceiro adquirente do

imovel de menor valor, presumivelmente de boa-f¢.

7.0 imével rural (art. 4.°, paragrafo 2.")

A impenhorabilidade absoluta do “imovel rural, até um modulo, desde que este seja o
fnico de que disponha o devedor, ressalvada a hipoteca para fins de financiamento
agropecuario” esta prevista no Codigo de Processo Civil, art. 649, X. A ressalva quanto a
teca para fins de financiamento agropecuario ndo mais existe por forga do art. 5.°, XXVI,
onstituigdo Federal, que estabelece a impenhorabilidade da pequena propriedade rural por

as decorrentes da atividade produtiva.

C, art. 145, V:° “E nulo o ato juridico: V- qudndo a lei taxativamente o declarar nulo ou lhe negar efeito.”
re as nulidades. CC, art. 146, paragrafo Gnico: “Devem ser pronunciadas pelo juiz. quando conhecer do ato
1 dos seus efcitos e as encontrar provadas, ndo lhe sendo permitido supri-las ainda a requerimento das partes.”

AZEVEDO. Alvaro Villaga. Obra citada. p. 179.
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Nos termos da Lei 8.009/90, se constituida a residéncia familiar em imovel rural, “a
horabilidade restringir-se-a a sede da moradia, com 0s respectivos bens moveis, €, nos
do art. 5.°, XXVI, da Constituigdo, a area limitada como pequena propriedade rural”
paragrafo 2.°). '

Note-se que o beneficio, aqui, € mais abrangente, pois independe da natureza do débito,

ndo essencialmente em protecio a entidade familiar. Nao € demais observar que, se 0

or for proprietario de outros imoveis, a impenhorabilidade recaira sobre o de menor

,aplicando-se o disposto no art. 5.°, paragrafo unico.

Quanto ao conceito de ‘pequena propriedade rural’, ha quem defenda que esta contido

4504/64 (Estatuto da Terra), que define a propriedade familiar, em sintese, como o
explorado pelo agricultor ¢ sua familia, absorvendo-lhes toda a for¢a de trabalho e
ntindo-Thes a subsisténcia (art. 4.°, I1).'” Ha quem considere ‘aproveitavel” a conceituacao
4° da Lei n.° 8.629/93, que regulamenta os dispositivos constitucionais que tratam da
a agraria, definindo a pequena propriedade rural como o imovel de area compreendida
um e quatro modulos fiscais. "

Ainda que em nada prejudique tal analogia - sobretudo para viabilizar a aplicagdo do
52, XXVI -, a ‘pequena propriedade rural’ deve ser entendida como a ‘pequena gleba
mal’ (CF, art. 153, paragrafo 4.°) definida no art. 7.° da Lei 8.847/94, visto que, a despeito da

ca nas expressdes utilizadas, a Constitui¢do protege 0s pequenos agricultores com a

da que da lei emane a necessidade da residéncia sobre o imével, portanto, tem-s¢ abrandado essa
cia, atendendo mais aos interesses do agricultor ¢ de sua familia.” (MARMITT, Arnaldo. Obra citada. p.

D Nesse sentido: BASTOS. Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentdrios a Constitui¢do do Brasil,
1*ed.. Sio Paulo : Saraiva. 1989. pp. 139/140.

i Nesse sentido: TARS. Al 196.010.326, 1* Cam.. Rel. Juiz Heitor Assis Remont, julg. em 16.04.1996; em
ido contrario, entendendo que o modulo fiscal ndo pode ser parametro para conceituar pequena propriedade
mas sim o modulo rural da Lei n.° 4.504/64: TAPR, Ag. 116052-3, 2* Cam., Rel. Juiz Fernando Vidal de
» julg em 25.03.1998.
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impenhorabilidade da propriedade rural e com a nao incidéncia do respectivo imposto
itorial, pelas mesmas razdes de cunho politico e econémico.

Nio é demais ressaltar, nesse topico, que nio podem ser confundidas a hipoteca do
imével residencial (art. 3.°, V) - hipotese genérica de garantia real - € a hipoteca da pequena
propriedade rural (art. 4.°, paragrafo 2.°), sobretudo pela especificidade da segunda. A
.p'jequena propriedade rural ndo pode ser objeto de penhora, ainda que hipotecada na cédula
trazida 4 execugdo. Certamente ndo poderia a Lei 8.009/90, a despeito do interesse publico
nela traduzido, neutralizar disposi¢do constitucional (art. 5.5, XXVI) que protege a pequena
propriedade rural estabelecendo sua impenhorabilidade no caso de execugdo por debito
decorrente do financiamento da sua produgdo.'*

Finalmente, cabe observar que a primeira parte do paragrafo 2.° do art. 4° refere-se a
imovel que ndo pode ser definido como ‘pequena propriedade rural’, restringindo-se a
impenhorabilidade a “sede da moradia, com os respectivos bens moveis”. Para a defini¢do da
‘ede da moradia’ deve ser considerada a area ocupada pela residéncia e respectivas
adjacéncias, levando-se em conta, também, o modulo rural passivel de desmembramento, para

permitir o registro imobiliario da parcela do imovel considerada penhoravel.

8. 0 tinico imovel residencial (art. 5.°)

Nos termos do art. 5.°, considera-se residéncia, para os efeitos da impenhorabilidade
instituida pela Lei 8.009/90, “um Gnico imovel utilizado pelo casal ou pela entidade familiar
para moradia permanente.”

Quanto as designagdes ‘casal’ e ‘entidade familiar’, serao analisadas no capitulo sobre a

entidade familiar abrangida pelo beneficio. Sera apreciada, neste topico, a questao da

1 Nesse sentido: TJRS, Ag. n.° 192.060.002, 4.2 Camara Civel, Rel. Juiz Jauro Duarte Gehlen. julg. em
23.04.92.
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destinagio do imovel. E necessario, como se viu, que o imovel proprio do devedor seja
destinado a moradia, dele e de sua familia, excluidos os imoveis comerciais ou industriais, bem
como os lotes ndo edificados.

Sobre os lotes urbanos sem edificaciio, é importante observar que sera impenhoravel a
moradia do devedor e de sua familia, mesmo que ndo averbada a construgdo no Registro de
Imoveis. Nao sera afastada, entdo, a incidéncia do beneficio, simplesmente porque a certiddo
do Registro de Imoveis refere-se a terreno nao edificado. A edificagdo, ainda que irregular,
desde que destinada a moradia, ¢ impenhoravel juntamente com o terreno onde foi
construida.'*

A exclusio dos imoveis comerciais, antes mencionada, ndo deve ser generalizada, sob
pena de se cometer injustica. Ha imoveis que possuem destinagdo mista, devendo o julgador,
antes de excluir a incidéncia do favor legal, atentar para duas situagdes: a possibilidade de
desmembramento do bem e a utilizagdo predominante do mesmo como moradia. A questdo do
pem divisivel, que comporta desmembramento, ja foi abordada no topico sobre o imovel
residencial proprio e o campo de incidéncia da impenhorabilidade legal, onde concluiu-se que a
impenhorabilidade deve recair somente sobre a area indispensavel a fixagdo da residéncia,
quando esta comportar individualizagdo. Assim, na hipotese de destinagio mista, sendo
individualizaveis as edificacdes, sera impenhoravel somente a edificagdo com finalidade
residencial.

Mas a impenhorabilidade legal também podera incidir em funcdo da utilizagao
predominantemente residencial do imovel com destinagio mista. E o caso do pequeno

comércio ou mesmo da pequena indastria, instalados no imével onde o devedor reside com sua

143 Nesse sentido: “Aos efeitos da Lei 8.009/90, ¢ absolutamente irrelevante s¢ 0 prédio que serve de residéncia
3 entidade familiar estd ou ndo averbado no registro de iméveis. O que a lei protege ¢ a residéncia familiar e
ndo o direito de propriedade sobre o prédio.” TARS, Ap. 195001367, 4* Cam., Rel. Juiz Marcio Oliveira
Puggina, julg. em 23.03.1995, RT 725/368.
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ilia, que ndo sdo suficientes para descaracteriza-lo como imovel residencial, porque sua

principal destinacdo ainda ¢ a moradia familiar."*'

A Lei se refere, ainda, no caput do art. 5.°, & moradia ‘permanente’. Nio se estende o
Dbeneficio, portanto, as casas de praia ou de campo, utilizadas freqiientemente em finais de
semana ou nos periodos de férias - mesmo que constituam o Unico imovel proprio -, porque
ndo destinadas a moradia permanente do devedor e de sua familia.

Situagdo interessante e ainda controvertida, € a do imével residencial locado, cuja renda
¢ destinada a pagar o aluguel da casa alheia onde o devedor reside com sua familia. Muitos
fatores, ai, devem ser considerados, antes de concluir-se pela penhorabilidade do imovel
proprio. A opgao por residir em imovel alheio, mesmo estando o imovel proprio locado, deve-
se, algumas vezes, a razdes de pura conveniéncia - como proximidade do local de trabalho ou
de estudo - e, outras, a necessidade financeira, quando a renda do aluguel da casa propria €
essencial para a sobrevivéncia do devedor e de sua familia.

Ha casos em que a locagdo € de apenas parte do imovel residencial, o que também nao
impede o reconhecimento da impenhorabilidade - desde que preenchidos os demais requisitos
legais -, pois os aluguéis de comodos ou outras instalagdes podem simplesmente complementar
a renda familiar, sem alterar a destinagio do imoével como moradia da familia. A
impenhorabilidade também podera atingir os aluguéis auferidos, quando forem essenciais a

subsisténcia do devedor e de sua familia, como prevé o art. 649, II do CPC.

1 Nesse sentido: “A destinacio comercial dentro da residéncia do casal. evideniemente, ndo descaracteriza o
bem de familia, porque prevalece a destinagfio precipua. o local de moradia da entidade familiar. E ndo
comprovado tratar-se de imével divisivel, em face de sua caracteristica mista. impera a lei de ordem publica
(Lei 8.009/90, art. 1°, paragrafo timico. ¢/c art. 5°, caput).” 1° TACivSP, Ap. 553.228/5, 10.° Cam., Rel. Juiz
Antonio de Padua Ferraz Nogueira. julg. em 08.08.1995. RT 721/149.
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Em todos esses casos, & jurisprudéncia tem entendido, predominantemente, ser
impenhoravel o imovel proprio do devedor, porque, ainda que indiretamente, continua
essencial @ habitagao familiar.'®

A impenhorabilidade podera incidir, também, sobre o imovel destinado a moradia da
familia do devedor, mesmo que ele proprio 1a ndo resida, o que sera abordado oportunamente,

10 capitulo sobre as entidades familiares.

9. Varios iméveis residenciais e o bem de familia voluntario (art. 5.°, pardgrafo unico)
Havendo pluralidade de imoveis residenciais, prevé o paragrafo nico do art. 5.°, que
% impenhorabilidade recaira sobre o de menor valor, salvo se outro tiver sido registrado, para
esse fim, no Registro de Imoveis e na forma do art. 70 do Codigo Civil.”

Sera analisada, aqui, a hipotese de o devedor possuir varios imoveis que admitam
destinagdo residencial, mas apenas um abrigando o devedor ¢ sua familia. Qutra hipotese, um
{anto incomum mas ndo impossivel, € a de haver varios iméveis residenciais ocupados por
membros da familia do devedor, que sera analisada no capitulo sobre as entidades familiares

abrangidas pelo beneficio da impenhorabilidade.

% Algumas decisdes, excmplificativamente: “Estando o imével residencial do casal locado para servir como
fonte de subsisténcia da familia em condicdes condignas, prevalece sua impenhorabilidade. de acordo com a
finalidade social da Lei 8.009/90.” TIMS. Ag. 54.694-3. 1* Turma. Rel. Des. Hildebrando Coelho Neto, julg.
em 16.09.1997. RT 749/376; “Desde que a familia so possua um imével residencial, ainda que locado a
terceiro, subsiste a garantia de impenhorabilidade prevista na Lei 8.009/90, pois esta tem por finalidade
garantir a moradia familiar.” 1° TACivSP, Ag 748.690-2, 32 Cam., Rel. Juiz Carvalho Viana. julg. em
07.10.1997. RT 752/223; “E impenhoravel, nos termos da Lei 8.009/90, o tnico imével do devedor, utilizado
parte como clinica do proprietario e a outra metade alugada para terceiros, sc tal rendimento serve para pagar
outra moradia.” 1° TACivSP. Ap. 720.666-8. 7 Cam., Rel. Juiz Alvares Lobo, julg. 21.10.1997. RT 748/265.
“Qe o (mico bem residencial do casal ou da entidade familiar esta locado. servindo como fonte de renda para
subsisténcia da familia. passando inclusive a morar em prédio alugado. nem por isso aquele bem perde a sua
destinacio mediata, que continua sendo a de garantir a moradia familiar.” TJIRJ, Ag. 11.863/99, 18° Cam.. Rel.
Des. Jorge Luiz Habib, julg. em 14.12.1999, RT 779/339. No Superior Tribunal de Justiga. a matéria ndo esta
pacificada; no sentido de reconhecer a impenhorabilidade nos casos apontados: STJ. REsp. 76.212-AL, 2°
Turma, Rel. Min. Hélio Mosimann, julg. em 15.04.1996. DJU. 05.08.96; STJ, REsp. 144119-SP, 4* Turma.
Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, julg. em 08.12.1997, DJU, 30.03.98; STJ. REsp. 183.042-AL, 1* Turma. Rel.
Min. Humberto Gomes de Barros, julg. em 75.05.1999. DJU, 01.07.99. Em sentido contrario, exigindo que 0
imével sirva de residéncia ao executado: STJ. REsp. 232.821-MS, 3* Turma, Rel. Min. Eduardo Ribeiro. julg.
em 17.02.2000, DJU, 19.06.00.
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Nio é recomendavel, diante da pluralidade de imoveis, uma interpretagdo textual do
dispositivo em questdo. O reconhecimento da impenhorabilidade do imovel de menor valor
levers levar em conta as circunstancias de cada caso, como acontece, em regra, com a
aplicagio da Lei 8 009/90."* Rainer Czajkowski afirma ndo ser razoavel seguir literalmente a
orientagdo deste preceito, basicamente em trés situacdes: se, pela expropriagdo de outros
iméveis que ndo aquele ocupado pelo devedor e sua familia, for possivel a satisfagdo do
crédito, ndio serd necessaria a mudanga da residéncia familiar; se o devedor for proprietario de
varios imoveis e condomino de um imovel, mesmo sendo o respectivo quinhdo o bem de
menor valor, ndo devera a impenhorabilidade incidir sobre esse quinhdo, mas sobre outro
imovel residencial, pela inviabilidade de se fixar a residéncia da familia no imovel comum; e, se
o devedor ocupar imével proprio, de reduzidas dimensdes, por razdes profissionais, deixando
sua familia numerosa em imovel maior, também proprio, a impenhorabilidade devera incidir
sobre 0 imével ocupado pela familia, mesmo que mais valioso.""
Veja-se, ainda, a ressalva da parte final do paragrafo tnico do art. 5.° quanto a
incidéncia da impenhorabilidade sobre o bem de familia instituido voluntariamente (CC, art.
70). Considerando que os dois institutos - bem de familia legal e bem de familia voluntario -
coexistem, se houver instituigdo voluntaria de bem de familia, pelo disposto na propria Lei
8.009/90, a impenhorabilidade legal devera incidir sobre o mesmo imovel.

Assim, havendo pluralidade de imoveis, a escolha do instituidor do bem de familia
prevalecera quanto a incidéncia da impenhorabilidade, salvo se a institui¢do ndo prevalecer por

comprometer a solvéncia do devedor (CC, art. 71), quando passara a incidir o beneficio legal

1 «(Cag0 exista pluralidade de residéncias ou de domicilios do executado, para ndo haver prejuizo a qualquer
das partes, antes de se decretar a impenhorabilidade de bens, ¢ de se permitir aos interessados a instauragdo de
pesquisa para identificacdo do imével residencial e dos bens que 0 guarnegam, 0s quais poderdo ficar imunes da
penhora.” TAMG. Ag, 214.289-4. 32 Cam.. Rel. Juiz Duarte de Paula, julg. em 19.06.1996, RJTAMG 63/58.

141 0Z AJKOWSKI, Rainer. Obra citada. pp. 98/99.
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sobre 0 imovel menos valioso.
Lembre-se, por fim, que ndo havendo meng@o, no ato de institui¢do do bem de familia,
sobre a impenhorabilidade dos bens moveis que guarnecem 0 imovel do instituidor, estes ndo

serio passiveis de penhora, aplicando-se conjuntamente os institutos do bem de familia

voluntario e do bem de familia legal "™

10. A aplicaciio imediata da Lei 8.009/90 (art. 6.%)
Ao tempo da edigio da Lei 8.009/90, a equivocada redacdo do art. 6° - que
determinou o cancelamento das execugdes suspensas pela Medida Provisoria 143 - gerou
grande polémica, porque sua interpretagdo textual afrontaria a garantia constitucional da
inafastabilidade do controle jurisdicional (CF, art. 5.°, XXXV)'*, bem como atingiria o proprio
crédito do exeqiiente.™

Como seria facil supor, logo foi pacificado o entendimento segundo o qual estariam
canceladas somente as penhoras efetivadas nas execugoes em Curso, prosseguindo a execugao
sobre outros bens do patriménio do devedor, ndo atingidos pelo beneficio da
impenhorabilidade legal. Mas isso ndo extinguiu totalmente a polémica, porque ainda assim, O
cancelamento das penhoras recaidas sobre os bens de familia do devedor, mais do que admitir
aaplicagio imediata da Lei, seria atribuir efeitos retroativos ao novo diploma legal.

Defendeu-se, na época, que mesmo reconhecendo-se o conteudo processual da Lei

8.009/90, o que permitiria sua aplicagio imediata, inclusive sobre os feitos pendentes, o

1% A7EVEDO. Alvaro Villaga. Obra citada, p. 181.
9 OF art. 5.°, XXXV: “A lei nfo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.”

150 «0 primeiro aspecto que denota a distor¢do do mandamento legal é impor o cancelamento das agdes
exccutivas, atingindo assim o proprio crédito em cobranga. ao contrario de oportunizar a substituicdo da
penhora por outro bem livre do devedor. Concede portanto o art. 6.° uma bizarra remissdo de dividas.”
(CALLAGE, Carlos. Obra citada. p. 198.)
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ncelamento das penhoras regularmente efetivadas antes de sua vigéneia, por consistir em
ficacia retroativa ao invés de imediata, estaria violando o disposto no art. 5.°, XXXVI, da
ituigio Federal'™ e o art. 1.211 do Codigo de Processo Clhvil2 12
Mas outros argumentos acabaram prevalecendo, reconhecendo-se a possibilidade de
as constricdes regularmente praticadas. Houve quem defendesse que os objetivos
gciais da Lei seriam suficientes para permitir 0s efeitos retroativos, expressamente
consignados. ™

Entendeu-se, também, que a nova lei processual admite efeitos retroativos sempre que
a disposigio expressa nesse sentido e desde que tais efeitos ndo atinjam o ato juridico
perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada. Assim, considerando-se que a penhora ¢ ato
processual meramente preparatorio da expropriagio’™, e a expropriagio ¢ realizada pelo
Estado no processo executivo, ndo ha que se falar em direito adquirido do credor a respectiva
constrigio'*, tampouco em ato juridico perfeito'”’, pois o objetivo da execugdo ¢ a final
expropriacdo de bens do devedor para a consequente satisfacdo do crédito.

Na mesma ordem de idéias, argumentou-se que, por ser a penhora um ‘meio’ € nao um

“fim’ no processo executivo, ndo haveria propriamente efeito retroativo com o cancelamento

151 CF. art. 5.°. XXXVI: “A lei ndo prejudicara o dircito adquirido. o ato juridico perfeito ¢ a coisa julgada.”

52 0pC, art. 1.211: “Este Codigo regerd o processo civil em todo o territdrio brasileiro. Ao entrar em vigor.
suas disposicdes aplicar-se-do desde 10go aos processos pendentes.”

19 Nesse sentido: LIMA, Rogério Medeiros Garcia de. Da irretroatividade da Lei 8.009/90. RT 669/260-261.
15 Defendendo esse argumento: PUGGINA. Mircio Oliveira. Obra citada, p. 275.

155 Defendendo a inaplicabilidade do art. 6.° aos processos pendentes, por ser a penhora ato processual
auténomo e com finalidade propria: STABILE FILHO, José. Obra citada, pp. 73/74.

15 Afirmando que a penhora ndo ¢ instituto apto a gerar direito adquirido, as seguintes decisoes: STJ. REsp.
18.652-0-SP, 4* Turma, Rel. Min. Salvio de Figueiredo. julg. em 05.05.1992, DJU 01.06.92, RT 699/194: 1°
TACivSP, Ag. 543.942-7, 4 Cam.. Rel. Juiz Carlos Bittar. julg. em 18.08.1993. RT 710/87.

57 Afirmando ndo haver ofensa a0 ato juridico perfeito, a seguinte decisio: TAMG, Ag. 109.537-0, 6° Cam..
Rel. Juiz Sérgio Resende, julg. em 18.02.1991, RT 675/187.



das penhoras realizadas sobre os bens incluidos no favor legal, em processos pendentes,
porque mesmo que mantidas as respectivas constrigoes, seria inadmissivel a subsequente
expropriagdo.'™

Atualmente, a reflexdo sobre a incidéncia imediata da Lei 8.009/90 perdeu o sentido
pratico, transformando-se em discussdo meramente académica, mas € importante observar que
ainda existe, na doutrina, respeitaveis opinides defendendo a inconstitucionalidade do art. 6.°.
Talvez o principal argumento nesse sentido, ¢ o de que o preceito viola o mencionado art. 5.2
XXXVL, da Constituicio Federal, na medida em que a inexproprialidade € apenas
conseqiiéncia da impenhorabilidade legal, instituida para o presente e para o futuro, mas nao
‘para o passado. Assim, se a época da realizagdo da penhora o bem era expropriavel, tal
condigdo subsiste com a validade da constrigdo."”

Na jurisprudéncia, entretanto, restou pacificado que o cancelamento das penhoras nas
execucdes pendentes ndo constituiu afronta & Constituigdo Federal, principalmente pelo carater
social da Lei. O Superior Tribunal de Justiga, com a Sumula 205, consagrou a orientagdo: “A
Lei 8.009/90 aplica-se a penhora realizada antes de sua vigéncia”.'® No Supremo Tribunal
Federal, o mesmo posicionamento foi adotado, em razdo da impossibilidade de subsequente
expropriagio do bem protegido pelo favor legal, da qual a penhora € ato processual

.~ preparatorio.’”

IS8 Nesse sentido: TUCCI Rogério Lauria. Impenhorabilidade do bem de familia. AJURIS - Revista da
Associagdo dos Juizes do Rio Grande do Sul, n.° 60, Porto Alegre, 1994, p. 93: CUNHA. J. S. Fagundes. Bem
de familia - comentarios & Lei n.° 8.009/90, Curitiba : Jurud, 1992, p. 63.

157 cZAJKOWSKI, Rainer. Obra citada, p. 45.

190 Nesse sentido: “Pacificou no STJ o entendimento segundo o qual a Lei 8.009/90 aplica-se & penhora
realizada antes de sua vigéncia. a teor do disposto na Stmula 205/STJ.” (STJ. REsp. 235.455-SP. Rel. Min.
Waldemar Zveiter. julg. em 16.11.2000, DJ 12.02.01, Boletim Informativo Jurud 284, p.10.

151 No Supremo Tribunal Federal, afirmando no haver ofensa a direito adquirido: STF. RE 145.933-6-MG. 1*
Turma, Rel. Min. Ilmar Galvio, julg. em 03.12.1993, DJU 16.12.94, RT 713/268; STF, AgRg em Al 157809-3-
RS, 1* Turma. Rel. Min. Timar Galvio, julg. em 09.08.1994, DJU 03.03.1995. RT' 715/322.
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11. A revogaciao das disposicoes em contrario (art. 8.")

No art. 8.°, a Le1 8.009/90 revogou expressamente as disposi¢des em contrario. Dessa
forma, revogou o art. 776, 11, do Codigo Civil, que instituiu o penhor legal em favor do “dono
do prédio rastico ou urbano, sobre os bens moveis que o rendeiro ou inquilino tiver
guarnecendo o mesmo prédio, pelos alugueres ou rendas”. Nao poderdo, portanto, garantir o
pagamento dos aluguéis, os bens moveis do locatario, impenhoraveis por for¢a do art. 2.°,
paragrafo unico da Lei 8.009/90.'

Mas nem todas as disposi¢des sobre as restrigdes a responsabilidade patrimonial do
devedor foram revogadas. Os artigos 648 a 650 do Codigo de Processo Civil - como ja
observado na analise dos dispositivos anteriores - continuam aplicaveis naquilo que for
compativel.'™ Ndo ¢ demais lembrar que a impenhorabilidade absoluta dos bens elencados no
art. 649 ¢ objetiva, decorrendo da natureza do proprio bem, sendo nula a constricdo que sobre
eles recaia.'® A impenhorabilidade do bem de familia instituida pela Lei 8.009/90, ao contrario,
¢ relativa, depende de outras circunstdncias nem sempre expressamente referidas, ndo
bastando, como se viu, identificar a caracteristica residencial do imovel para a incidéncia do
beneficio.

Como ultima observagdo, cumpre destacar que continuam em vigor as disposi¢des
sobre a instituigdo voluntaria do bem de familia (CC, arts. 70 a 73). Note-se que a propria Lei
8.009/90, quando tratou da pluralidade de imoéveis residenciais (art. 5.°, paragrafo Unico),
expressamente manteve a impenhorabilidade voluntaria. Sem qualquer imcompatibilidade,

portanto, os dois institutos - bem de familia legal e bem de familia voluntario — coexistem.

12 STABILE FILHO. Jos¢. Obra citada, p. 69.

‘® Em sentido contrario. entendendo que a Lei 8.009/90 regulou inteiramente a matéria, tornando-se
incompativel com a legislagdo anterior: STABILE FILHO, José. Obra citada, p. 69.



Capitulo 3

A ENTIDADE FAMILIAR DE QUE TRATA A LEI 8.009/90

No art. 1.°, caput, a Lei 8.009/90 estabelece a impenhorabilidade do imovel residencial
onrio do “casal” ou da “entidade familiar”. Imagina-se, entdo, que a palavra casal refira-se a
juges, € a expressao entidade familiar revista-se do significado constante no art. 226,
afos 3.° ¢ 4.°, da Constituigdo Federal, podendo ser a unido estavel ou a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes. Surge, aqui, a primeira indagagdo: a
propria lei deve definir o modelo familiar beneficiado pela impenhorabilidade legal ou o
diploma legal deve ser interpretado de acordo com os modelos de familia sociologica e
juridicamente reconhecidos?

A reflexiio, embora ndo esteja a Lei 8.009/90 no ambito do Direito de Familia, exige
uma rapida abordagem sobre a origem e evolugdo da familia, envolvendo os diversos modelos
iliares surgidos espontaneamente na sociedade, desde os primeiros tempos.

A existéneia da familia é tdo antiga quanto a da propria humanidade. Nao ha, por isso
mesmo, um registro historico que defina o momento a partir do qual ela comegou a existir.
Mas o que se sabe ¢ que a familia ja assumiu diversas formas, conforme a cultura dos povos
ﬁas diferentes épocas e localidades geograficas em que estava inserida. Foram diferentes, ao
longo do tempo, o modo de constituir a familia - podendo ser monogimica ou poligamica,

tanto em relagdo ao homem quanto & mulher -, 0 numero de seus componentes, o exercicio da

164 cZAJKOWSKI, Rainer. Obra citada, p. 105.
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wtoridade, os papeis exercidos pelos membros da familia, bem como seus direitos e seus

deveres.

Numa época mais remota, apds o periodo caracterizado pela promiscuidade sexual, a

mie passou a ser o centro da familia, considerando-se apenas o parentesco uterino, pois ndo
havia como atribuir com certeza a paternidade.'” Contrapondo-se a essa teoria, ha quem negue
2 existéncia do perfodo de promiscuidade, afirmando que o pai sempre fora o centro do
organismo familiar.'®

Nao seria exagero afirmar que, no mesmo tempo e lugar, houve vérios modelos de
estrutura familiar. Numa analise historica da organiza¢do da familia constata-se ter havido, na
Antiguidade greco-romana, paradigmas distintos para a plebe e para o patriciado.'®’ Ainda que
a vida privada das classes menos favorecidas ndo tenha sido objeto de preocupagio dos
historiadores antigos, sabe-se que a plebe era constituida de pessoas que aos poucos iam se
agregando as cidades, em busca de conforto e protegdo. Mesmo que fizessem fortuna, os
plebeus ndo possuiam quaisquer direitos, ndo participavam da vida politica, religiosa ou militar.
As familias patricias, ao contrario, eram encabegadas por um pater familias, ao qual se
submetiam a esposa, os filhos, as noras, os netos, bem como a classe dos clientes - pessoas que
ofereciam seus préstimos e seu patriménio em troca de protecdo - e a classe dos escravos. O
pater exercia as fungdes de pai, esposo, administrador dos negobcios da familia, sacerdote

responsavel pelo culto doméstico, e juiz, pois julgava os membros da familia como presidente

'8 BELLUSCIO. Augusto César. Manual de derecho de Jamilia, 6" ed., Buenos Aires : Depalma. 1996, pp.
12/13.

Y% <qu principal expositor fue Sumner Maine, para quien el origen de la sociedad se halla en la unién de
familias distintas, cuyos miembros sc¢ unem bajo la autoridad y proteccion del varén de mas edad.”
(BELLUSCIO, Augusto César. Obra citada, p. 13.)

1 COULANGES. Fustel. A cidade antiga, 9* ed.. vol. 1, Lisboa : Livraria cldssica. 1957. p. 14. In FIUZA.
aCesar Augusto de Castro. Mudanca de Paradigmas: do tradicional ao contemporineo. Anais do II Congresso
Brasileiro de Direito de Familia - A Familia na Travessia do Milénio, Belo Horizonte, 2000, p. 28.
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do tribunal doméstico.”™

Nio é sem proposito observar, que também em nosso pais - formado através de
concessdes de datas e sesmarias aos grandes senhores que detinham o poder -, houve varios
modelos de estrutura familiar, no mesmo tempo e lugar. A familia tradicional do Norte e
rdeste do Brasil era praticamente patriarcal na sociedade rural, vigorando o principio da
missio da mulher e da dominacio do marido, mas essa realidade ndo refletia a familia do
. Nas familias do Norte e Nordeste, onde predominava a monocultura e havia grande
extensdo de latifiindio a exigir grande mdo de obra, o senhor rural era o dono da gleba - a
plo do pater na familia romana - e os membros da familia dele dependiam, sendo a grande
ia um nucleo econdmico. Em Sio Paulo, como os latifindios eram menores, as familias
também se fracionavam, e os filhos, ao atingir a maioridade, abandonavam as casas grandes e
migravam para os grandes centros a procura de trabalho.'*

O modelo familiar da civilizagdo romana, tipicamente patriarcal, era marcado pela
desigualdade e pelo autoritarismo. Afirma-se que, no Direito Romano, o casamento nao
recebeu disciplina juridica; sabe-se apenas que deveria conjugar dois elementos: a affectio
maritalis, elemento subjetivo - ausente nos concubinos -, definido como o tratamento dado
pelo marido a esposa associando-a ao seu modo de vida para com ela viver até a morte, e a
deductio in domum mariti, elemento objetivo, definido como a transferéncia da mulher para a
casa do marido.'"

Com o surgimento do Cristianismo, a familia e o casamento passaram a interessar a

Igreja, que editou normas independentes das leis do Estado, estabelecendo a indissolubilidade

1% FJUZA, César Augusto de Castro. Obra citada, p. 30.

- ¥ VIANA, Rui Geraldo Camargo. Evolugdo historica da familia brasileira. Anais do II Congresso Brasileiro
de Direito de Familia - A Familia na Travessia do Milénio, Belo Horizonte. 2000, p. 326.

10 GAMA., Guilherme Calmon Nogueira da. Familia ndo-fundada no casamento. RT 771/51. pp. 52/53.
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jo sacramento do matrimoénio, considerando o consenso elemento indispensavel apenas no
momento da celebragdo. Mais tarde, em decorréncia das Reformas religiosas - sobretudo a
Reforma luterana - que negaram a natureza sacramental do matrimonio, transferiu-se para a
ompeténcia do Estado o controle das unides de pessoas, concebendo-se o casamento civil
independentemente do religioso.

Estudos sociologicos demonstram que a familia, inicialmente numerosa, era
considerada meio de producdo, a exemplo de algumas comunidades agricolas ainda hoje

stentes.'”!

Dai a fung¢do procriativa da familia, apregoada pela religido, em perfeita
onsonancia com o modelo familiar onde os filhos auxiliavam diretamente na obtengdo de
sos. Mais tarde, a comunidade familiar deixou de ser o local de trabalho, e os chefes de
lia passaram a buscar o seu sustento fora do lar; comegava a desaparecer a grande familia.
1 No periodo pds revolugdo industrial, a nova condigio feminina também exerceu
importante influéncia na transformagao do conceito de familia, na medida em que a insergdo da
mulher no mercado de trabalho e sua conseqiiente independéncia financeira fizeram com que as
tarefas na esfera domeéstica ndo mais ficassem exclusivamente a seu cargo. A mulher assumiu
papéis mais ativos e importantes. A lideranga do homem, em casa, deixou de ser absoluta.'™
Quando o sustento da familia passou a ser provido por ambos, 0s papéis também se revezaram.
Numericamente reduzida, a familia foi abandonando o antigo modelo patriarcal onde

predominavam as desigualdades e o autoritarismo. Surge, entdo, a familia nuclear, onde as

pessoas que se uniam para iniciar uma vida em comum estavam mais preocupadas com a sua

' Sobre a familia como fendmeno social: HINOJAL., Isidoro Alonso. Seciologia de la familia. Madrid
Guadiana de Publicaciones, 1973. Sobre a sociologia da familia brasileira: RIBEIRO, Ivete; RIBEIRO, Ana
Clara T. [Org.]. Familia em processos contempordneos: inovagdes culturais na sociedade brasileira. Sio
Paulo : Lovola, 1993.

'™ 40 papel da mulher era subalterno. Nio quer isso dizer que o homem sempre mandasse. Muitas vezes, ele
apenas parecia mandar, aparecia como quem mandava. Por tras da cena. muita mulher soube manipular a
vaidade masculina. Mas isso hoje se aceita menos. As mulheres nfio querem mais mandar nos bastidores,
querem uma presenca visivel - que pode, por sinal, até lhes reduzir em certos casos o efetivo poder, mas lhe
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propria realizagdo pessoal e a de seus filhos, do que em atingir os objetivos de suas familias de
origem.

Mas, ainda assim, os direitos e deveres proprios do homem e da mulher, as relagdes de
parentesco e seus efeitos pessoais e patrimoniais, eram regulamentados pelo Direito somente
se constituida, a unido, pelo instituto do casamento. Tratado pela religido como sacramento
indispensavel para legitimar a unido entre homem e mulher, e assumindo carater institucional
nos paises ocidentais, o matriménio foi, durante longo periodo historico, condig¢do para que as
relagdes familiares merecessem a tutela do Estado.

No Brasil, o Codigo Civil de 1916, a exemplo do Codigo Civil de Napoledo, de 1804,
considerou o casamento civil como unico meio de constituir a familia legitima, apta a gozar da
protegdo estatal, estruturando-a nos moldes discriminatorios e hierarquicos da familia
patriarcal. O marido era o “chefe” da sociedade conjugal; era ele o detentor do patrio poder;
cabia a0 marido fixar o domicilio conjugal bem como autorizar a mulher a exercer atividades
lucrativas; sua vontade € que prevalecia nas divergéncias sobre questdes domeésticas; Os
compromissos assumidos pela mulher, mesmo no interesse do lar, eram em nome do marido.

Observa-se que o termo ‘familia’ nao foi expressamente referido somente no Codigo
Civil, mas em diversas leis brasileiras, nem sempre com o mesme significado, exigindo-se
maior esfor¢o por parte do intérprete. Havia, entdo, uma disciplina para a familia ‘legitima’, a
‘ilegitima’, a ‘adotiva’, ndo raro conferindo tratamento discriminatorio para alguns modelos
familiares.

Dois grandes marcos da evolugdo do Direito de Familia brasileiro, foram o Estatuto da
Mulher Casada (Lei n® 4.121, de 27.08.62), que promoveu a emancipa¢do da mulher e a

elevou a condigdo de ‘colaboradora’ do marido que mantinha a chefia da sociedade conjugal; e

muda a naturcza.” (RIBEIRO, Renato Janini. A familia na travessia do milénio. Anais do II Congresso
Brasileiro de Direito de Familia - A Familia na Travessia do Milénio, Belo Horizonte, 2000, p. 18.)
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a Lei do Divorcio (Lei n.° 6.515, de 26.12.77), que timidamente inseriu o instituto em nosso
pais, dispondo que o pedido de divorcio s6 poderia ser formulado uma vez, o que representou
aultima vitoria da corrente antidivorcista, apoiada pela Igreja que prega a indissolubilidade do
casamento.

Esses dois grandes marcos, a despeito de sua indiscutivel importancia, ndo romperam
fotalmente com o modelo de familia do Codigo Civil. E impossivel, no entanto, conceber um
tnico modelo de familia, pois o organismo familiar vem sofrendo, ao longo da historia,
influéncia dos sistemas politico, econdmico, religioso, e principalmente social, sendo objeto de
estudo tanto do sistema juridico quanto dos outros aqui mencionados.

Abordando as formas de expressdo dos interesses coletivos, Rodolfo de Camargo
Mancuso afirma que a familia representa um forte papel na sedimenta¢do de uma etnia, de uma
coletividade, salientando que, “na historia da humanidade, nem mesmo os regimes totalitarios
conseguiram infirmar esse grupo social”.'™ E, diante da importancia do organismo familiar, o
sistema juridico deve conjugar o tratamento conferido aos varios tipos de familia aos demais
fatores que os influenciam, em especial os sociologicos, sob pena de estabelecer regras que ja
ndo atendam aos anseios da sociedade.'”

A familia, hoje, ndo € mais caracterizada pelo autoritarismo e pela desigualdade e,
tampouco, € exclusivamente matrimonializada. Abolido o modelo patriarcal hierarquizado, €
encarada como uma comunidade onde predomina a valorizagdo do afeto em lugar da

autoridade e evidencia-se o individualismo nas relagdes entre seus membros. A sociedade

' BARBOSA, Heloisa Helena. O direito de familia brasileiro no final do século XX. A nova familia:
problemas e perspectivas. [Org, Vicente Barretto] Rio de Janeiro : Renovar, 1997, pp. 97/100.

™ MANCUSO. Rodolfo de Camargo. fnteresses difusos - conceito e legitimagdo para agir. 3* ed.. Sdo Paulo :
Revista dos Tribunais. 1994, p. 51.

' Sobre o tema: “(...) la evidencia de la variedad de tipos de familias no contempladas por la norma nos
permiten afirmar que, mds alla de la pretendida naturaleza, existen reglas de derecho que buscam
institucionalizar tanto las relaciones como las estructuras y las funciones del grupo familiar.” (DUARTE, Alicia
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conjugal foi democratizada e a chefia da familia passou a ser colegiada.'”

Tendo a afetividade como caracteristica marcante, a familia atual passa a ser o principal
refiigio das pessoas que procuram aliviar as tensdes da vida moderna, reduzir o stress causado
pela agitagdo dos grandes centros, numa verdadeira fuga dos problemas cotidianos.'” O
companheirismo e o amor compartilhado assumem relevancia e procuram atenuar as
dificuldades de carater social e econdmico.

O abandono do perfil tradicional da familia, onde seus membros trabalhavam e
dedicavam seus esforgos para a e protegdo do patrimonio domeéstico e manuten¢do do stafus
social, fortalece a concep¢do eudemonista, para a qual a familia é que deve existir para
proporcionar a realizacdo dos interesses pessoais de seus membros. Nessa concepcdo, observa-
se que a procriagdo, antes uma imposi¢ao social ou consequéncia inevitavel das relagdes
sexuais, passou a ser livre opgdo dos parceiros afetivamente envolvidos, ganhando sentido e
importédncia,'™

Realidade sociologica'” antes que juridica, a familia é considerada instrumento para o
desenvolvimento e realizagio do ser humano. E dentro da familia que a pessoa experimenta os

principais eventos da vida individual, como o nascimento, o crescimento, a procriagdo, o

Pérez. Derecho de familia, México : FCE, 1995, p. 19.)

6 LIRA. Ricardo Percira. Breve cstudo sobre as entidades familiares. A4 nova familia: problemas e
perspectivas. [Org. Vicente Barretto] Rio de Janeiro : Renovar, 1997, p. 30.

' “Mudam os costumes, mudam os homens, muda a histéria; s6 parece nio mudar esta verdade, vale dizer. a
tavica necessidade que cada um de nds sente de saber que, em algum lugar, encontra-se o seu porto € o seu
refigio. isto €, o seio de sua familia.” (HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Familia ¢ casamento em
evolugdo. Revista Brasileira de Direito de Familia, v. 1. n.° 1, Porto Alegre. 1999, p. 8.)

'8 VILLELA. Jodio Baptista. Familia hoje. 4 nova familia: problemas e perspectivas. [Org. Vicente Barretto]
Rio de Janeiro : Renovar, 1997, p. 72.

' “La familia ha mostrado una sorprendente capacidad de permanencia a lo largo de épocas v situaciones
sociales muy diversas. pero justamente por su gran flexibilidad y capacidad de adoptar formas muy variadas. La
sociedad del futuro, llamesela posindustrial, programada, urbana o como se quiera, todos la anticipan como
muy dindmica: por ello, resulta razonable esperar de la familia nuevas adaptaciones y formas. quiza muy
distantes de las actuales, como lo estan algunas acyuales del pasado.” (HINOJAL, Isidoro Alonso. Obra citada.
pp. 100/101.)
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envelhecimento e a propria morte. Na familia, portanto, deve encontrar apoio, afeto e suporte
emocional'® para a realizagdo de seus anseios existenciais e a concretizagdo de suas aspiragdes
nos mais diferentes setores da vida. Assim, se a dignidade da pessoa humana € um dos
fundamentos da existéncia do Estado tanto quanto da familia, a prote¢do do organismo familiar
deve ser tratada como direito fundamental.

Nessa perspectiva € que devem ser entendidas as entidades familiares, constituidas a
partir do casamento, ou ndo. Protegendo a familia, seja ela matrimonializada ou oriunda de
unido estavel, biparental ou monoparental, estara, o Estado, tutelando o ser humano,
garantindo-lhe dignidade e permitindo-lhe um total desenvolvimento pessoal. Claro esta que a
protecdo do Estado ndo se restringe aos aspectos patrimoniais € aos vinculos obrigacionais,
mas as entidades familiares em seu sentido amplo, considerada a vinculagdo afetiva de seus
membros e sua intengdo de constituir uma familia tdo importante do ponto de vista social
quanto a denominada familia legitima.

O Direito de Familia apresenta-se, atualmente, mais como um conjunto de idéias do
que propriamente de regras conclusivas. No Brasil, sobretudo diante de um projeto do novo
Codigo Civil, as transformacdes pelas quais passa a sociedade, aliadas aos avangos da
engenharia genética, assumem especial importancia. E comum nesse ramo do direito que a
legislacdo acabe - num verdadeiro descompasso com a realidade social - por regulamentar
situagdes que ha muito sdo objeto de reflexdo por parte da doutrina e da jurisprudéncia.

Evidente que o Direito de Familia, cujo objeto s@o as relagdes familiares, tornou-se
muito mais complexo na medida em que a familia ndo mais possui uma unica defini¢cdo. Tal
complexidade, além de resultar do reconhecimento de mais de um modelo familiar, deve-se

também a sua preocupag¢do com o0s aspectos pessoais dos relacionamentos familiares, tais

¥ WAMBIER. Teresa Arruda Alvim. Um novo conceito de familia - Reflexos doutrindrios e andlise da
jurisprudéncia. Direitos de familia e do menor, 3" ed. [Coord. Salvio de Figueiredo Teixeira] . Belo Horizonte :
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como solidariedade, afeto, desenvolvimento emocional, ao lado dos aspectos patrimoniais que
procura disciplinar.

Nessa ordem de idéias merece destaque o fenémeno da repersonalizagdo ou, como
denomina parte da doutrina, personificagdo do Direito de Familia, que significa, em linhas
gerais, que o Direito, nessa area, deve tratar de questdes que envolvam sentimento, levando
em conta os aspectos afetivos e psicologicos dos membros da entidade familiar, e ndo apenas
daquelas ligadas a aspectos puramente patrimoniais.

Outro fendmeno relevante € o da constitucionaliza¢do do Direito de Familia."”® Embora
constituido por relagdes de ordem privada, inumeras normas de carater publico limitam a
autonomia dos individuos determinando deveres e garantindo direitos, em nome da funcdo
social do Estado que intervém para proteger a dignidade das pessoas. Nao significa tal
fendmeno, admitir uma total publicizagdo das relagdes familiares, mas sim reconhecer a
existéncia de principios constitucionais que devem reger a aplicagdo das normas de Direito de
Familia, interpretadas sob nova otica.

Em nosso direito constitucional anterior, a partir da Constitui¢do de 1934 é que se fez
men¢do a protecdo da familia pelo Estado."™ A Constituigdo de 1937 e a de 1946 também

aludem a “protegdo especial pelo Estado”. A Constituigdo de 1967 e a Emenda Constitucional

Del Rey. 1993. p. 83.

%1 “Do ponto de vista das fontes formais, relevante foi a migragio operada do Cédigo Civil a Constituigio. O
sistema classico originario do Cédigo Civil brasileiro ¢ uma pagina que na historia antecede o Direito
Constitucional da Familia, um campo de saber que rompe as fronteiras tradicionais do piblico (tendo espaco
para um Estado forte quando os desiguais e fracos dele necessitam para assegurar seus direitos fundamentais) e
do privado (tendo os horizontes abertos para um Estado fraco que permite aos individuos ¢ a coletividade a
realizagdio pessoal e social de suas aspiragdes).” (FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de
Jamilia: curso de direito civil. Rio de Janeiro : Renovar. 1999, p.294).

' Esta expresso no art. 72. paragrafo 4.°. da Constituigio Republicana: “A Republica s6 reconhece o
casamento civil, cuja celebragdo serd gratuita.” A finalidade do texto constitucional era apenas a de contrapor o
casamento civil ao religioso. (cf. ACCIOLY FILHO. Francisco. O direito ao casamento ¢ a sua dissolugdo no
quadro das garantias fundamentais. Anais da VII Conferéncia da Ordem dos Advogados do Brasil, Curitiba, 07
212.05.1978, p. 380.)
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* 1, de 1969, mencionam “prote¢do dos Poderes Publicos”, voltando, a Carta vigente, ao
eito que vigorava em 1934, 1937 e 1946, no tocante a protegdo Estatal.'* Mas, em todos
textos constitucionais, a familia merecedora da prote¢do do Estado era a
monializada, legitimada pelo instituto do casamento.

De suma importancia, sem duvida, foram as modificacdes introduzidas pela
ituicdo de 1988, que atingiram substancialmente as normas infra-constitucionais que
ggulavam as relagOes familiares. Entre as principais alteragdes estdo o reconhecimento de
as formas de entidade familiar, a consagracdo do principio da igualdade entre o homem e a
ulher quanto aos direitos e deveres relativos a familia e a proibi¢do de quaisquer designacoes
inatorias em relagdo aos filhos, numa corajosa valorizagdo dos lagos afetivos da filiagdo.
Numa verdadeira revolugdo de conceitos, e tentativa de adequagdo as transformagdes
dem social, a Constituigdo de 1988 dispds, em seu artigo 226, paragrafo 3°, que “para
o0 da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”. E no mesmo artigo,
grafo 4°, que “entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes”.

Criou, assim, a nova Carta, a categoria das entidades familiares, coexistindo com a
la dita legitima, tambeém sujeitas a tutela estatal. Note-se que ndo ha qualquer restri¢ao a
protecdo da entidade familiar instituida por esta ou aquela forma. Diante disso, reconhecido o

pluralismo dos modelos familiares. ndo mais se concebe um Direito de Familia voltado apenas

familias originadas no casamento, sendo imprescindivel uma reformulagio de seus

Constituicdo de 1934, art. 144; “A familia, constituida pelo casamento indissoluvel, estd sob a protecdo do
o”. Constituicdo de 1937, art. 124: “A familia, constituida peclo casamento indissoluvel. csta sob a
egio especial do Estado. As familias numerosas serdo atribuidas compensagdes na proporgio dos seus
encargos”. Constituicio de 1946, art. 163: “A familia ¢ constituida pelo casamento de vinculo indissoliuvel e
direito 4 protegfio especial do Estado”. Constituigdo de 1969, art. 167: “A familia é constituida pelo
amento e terd a protecdo dos Poderes Publicos™.
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principios, sob o fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana.

Note-se que no plano social, a familia brasileira sempre foi plural, sendo fundada tanto
no casamento quanto em unides de fato, de variados perfis. Essas unides por vezes imitavam o
casamento, por vezes existiam paralelamente a unido conjugal, mas sempre desprovidas de
qualquer protecao juridica. Havia, portanto, uma disparidade entre o direito positivo e a
realidade social, o que evidencia que o legislador brasileiro copiou o modelo juridico europeu
sem adapta-lo a realidade de nosso pais, nas regras de Direito de Familia estabelecidas no
Codigo Civil."™

Em 1988, como dito linhas acima, o texto constitucional consagrou o principio da

&

igualdade entre o homem e a mulher nos assuntos familiares'® e garantiu a protegido do
Estado ndo somente as familias oriundas do casamento, mas também aquelas surgidas a partir
de unides informais'® - as unides estaveis -, que iniciaram, desse modo, a aproximagdo com o
Direito de Familia.

A Constituicdo Federal estendeu, também, a prote¢do do Estado as comunidades

formadas por qualquer dos pais e seus descendentes, reconhecendo, assim, a existéncia das

¥ RAMOS. Carmem Lucia Silveira. Familia constitucionalizada ¢ pluralismo juridico. Anais do II Congresso
Brasileiro de Direito de Familia - 4 Familia na Travessia do Milénio, Belo Horizonte, 2000, pp. 61/62.

"% No desenvolvimento do principio da igualdade entre conjuges, bem como no tocante & protegio da familia
pela sociedade e pelo Estado. vale citar o art. 16 da Declaragio Universal dos Direitos do Homem. de
10.12.1948: *1. Os homens ¢ as mulheres, a partir da idade nabil. tém direito, sem restrigdo alguma por motivo
de raga, nacionalidade ou religido. de casar-se e fundar uma familia, e desfrutardo de iguais direitos quanto ao
matriménio, durantc o matrimbénio ¢ em caso de dissolucdo do matrimdnio. 2. S6 mediante livre ¢ pleno
consentimento dos futuros esposos, poderd contrair-sc¢ o matrimoénio. 3. A familia é o elemento natural e
fundamental da sociedade e tem direito a protecdo da sociedade ¢ do Estado™.

A Declaracdo da Assembléia da ONU, de 7.11.1967, no art. 1.°, também assentada na igualdade de direitos,
preconizou a eliminacdo de toda espécie de discriminacio da mulher. (cf. PEREIRA. Caio Mario da Silva. Os
direitos do homem concernentes a familia. Anais da V" Conferéncia da Ordem dos Advogados do Brasil, Rio de
Janeiro, 11 a 16.08.1974. p. 400.)

¥ Para José Cretella Janior. a “novidade constitucional” lembra o instituto do usus, do Dircito Romano: “unifio
informal do homem e da mulher. consolidada a unido depois de um ano de convivéncia. concretizando-se a
‘manus maritalis’, a ndo ser que ocorresse a ‘usurpatio trinoctii’, interrupgio do ‘status’ durante trés noites
consecutivas (...)". (CRETELLA JUNIOR. José. Comentdrios a Constituicdo Brasileira de 1958, vol. VIII, 2°
ed., Rio de Janeiro : Forense Universitaria, 1993, p. 4526).
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familias monoparentais, que aguardam uma eficiente regulamentacdo pela legislagdo infra-
constitucional. Tais entidades familiares, onde os filhos se encontram vinculados s6 a figura
paterna ou s6 a materna, resultam de uma opg¢do - como no caso das maes solteiras - ou de
contingéncias como a morte, o abandono ou a separa¢do'®’. Esse novo modelo familiar, ao
lado das unides estaveis, retratam a pluralidade da familia, que ndo mais admite uma Unica
conceituagiio, tampouco sua exclusiva vincula¢do ao instituto do casamento. '

Todavia, mesmo apds o reconhecimento constitucional das unides estaveis como
entidades familiares, houve quem defendesse a idéia de que as unides ndo provenientes do
casamento civil geravam apenas efeitos obrigacionais e previdenciarios, talvez por temer que
um enfraquecimento do instituto do matrimonio viesse a desencadear uma desagregagdo da
propria familia. Mas esse temor € infundado; na realidade a familia ndo esta em crise'™. O que
ha muito vem ocorrendo ¢ uma transformagdo no seu perfil, a exigir uma urgente
reorganizagao juridica.

Nio se pode esquecer que apesar das transformagdes ocorridas no organismo familiar,

a familia continua sendo o nacleo formador do ser humano.' Como ensina Gustavo Tepedino,

7+ A monoparentalidade é o terreno, por exceléncia. da méc soltcira, das mées ou, excepcionalmente, dos pais,
que pretendem assumir. sozinhos. sua maternidade ou paternidade; dos divorciados. dos separados. dos viuvos,
dos filhos sem pai. enfim, de tudo aquilo que nega as situagdes de normalidade previstas pelo Codigo Civil,
quando se referiu a familia ‘legitima’.” (LEITE. Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais. Sdo Paulo :
Revista dos Tribunais. 1997, p. 20).

%8 No direito portugués, Percira Coclho, referindo-se a Constituicio Federal, enfatiza: “Parece manifesto, em
primeiro lugar, que o art. 36.°. n.1. ao distinguir a familia do casamento, quis deixar bem claro que aquela ndo
se funda necessariamente neste: familia ¢ casamento sdo realidades diversas. e a protecdo constitucional da
familia ndo se dirige apenas a familia conjugal. mas também a familia natural, resultado do facto biologico da
geracdo, ¢ a propria familia adoptiva.” (COELHO, F. M. Percira. Casamento e familia no direito portugues.
Temas de direito de familia. Coimbra : Livraria Almedina. 1986, pp. 4/5).

8 «A familia modifica-se profundamente. Estd se transformando sob os nossos olhos. Ainda ndo s¢ podem
definir as suas linhas de contorno precisas, dentro do conflito de aspiragbes. Ndo sc deve, porém, falar em
desagregaciio, nem proclamar-se verdadeiramente uma crise. Como organismo natural. a familia nfo acaba.
Como organismo juridico, elabora-se a sua nova organizagdo.” (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢bes de
direito civil, vol. V. Rio de Janciro : Forense, 1999, p.20).

' Afirmando que o Direito vem regulando ¢ legislando sobre a “estrutura familiar” sempre com o intuito de
ajudar a manté-la para que o individuo possa existir como cidaddo: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de
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a comunidade familiar ndo € protegida como institui¢do valorada em si mesma, mas “‘como
instrumento de realizagdo da pessoa humana”.'”' E, diante disso, € necessaria, por parte dos
operadores do Direito, uma lertura critica do sistema juridico, precisamente das leis que, de
alguma forma, disponham sobre as relagdes familiares.

Essa leitura deve orientar-se pelos principios constitucionais em matéria de Direito de
Familia, enunciados por Guilherme Calmon Nogueira da Gama: “o principio e fundamento da
dignidade da pessoa humana; o principio e fundamento do pluralismo e da democracia,
aplicavel as relagdes familiares, inclusive quanto A escolha da espécie de familia; os
principios e objetivos de liberdade, justi¢a e solidarismo nas relagdes sociais e, em especifico,
familiares; o principio e garantia da igualdade em sentido material entre todos, inclusive os
integrantes da familia; o principio da tutela estatal a familia, independentemente da sua
especie.”™”

A luz desses principios, faz-se uma importante reflexio. A protegio do Estado é
dirigida a familia, e ndo a forma pela qual ¢ constituida. Sendo a familia a base da sociedade -
como afirmado na propria Constituigao, art. 226, caput -, sua protegio deve ser relevante para
o Estado, independentemente de sua origem, pois ndo sendo protegida a familia, ndo havera
estrutura para formar o cidaddo, e a base de toda a coletividade estara comprometida.

Nessa otica, as leis que tratam do organismo familiar, mesmo que fora do ambito do
Direito de Familia - como a Lei 8.009/90 -, devem ser interpretadas a partir da protegao

estatal, e ndo das diferentes categorias de entidade familiar. A Constituigdo Federal previu

diversas modalidades de entidades familiares, em igualdade de situagdo. E porque a protecdo

familia - uma abordagem psicanalitica. Belo Horizonte ; Del Rey, 1997, p. 25.

1 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das relagdes familiares. 4 nova familia: problemas e
perspectivas. |Org. Vicente Barretto] Rio de Janeiro : Renovar, 1997, p. 57.

2 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Obra citada, p. 60 (grifos nossos).



88

statal € destinada a familia e ndo ao modo de construi-la, néo € dado ao legislador - tampouco

a0 intérprete da lei - privilegiar uma das formas de constituicdo de familia em detrimento de

Por fim, espera-se dos operadores do Direito, ndo uma postura conservadora que leve a
interpretacio restritiva do conceito de familia, mas sim uma posigdo condizente com a
realidade social, que interpreta amplamente o texto constitucional, reconhecendo como familia

as varias modalidades de convivéncia onde predomine o afeto e que assumam fei¢do familiar.

A. As UniGes Estaveis

Com a deliberada func¢do de regulamentar o paragrafo 3.° do art. 226 da Constitui¢do
TFederal, e revogando a Lei 8.971/94 - que dispds sobre direitos alimenticios e sucessorios dos
companheiros - somente nas disposi¢des que lhe sdo contrarias, a Lei 9.278/96 assim definiu a
uniio estavel: “E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, piblica e
continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituicdo de familia”
gL 1.%)."

As denominagdes “companheiros” e “conviventes”, das Leis 8.971/94 e 9.278/96,
respectivamente, devem-se a tradicional distingdo entre as pessoas que vivem numa unido
socialmente aceita, com aparéncia de casamento, e 0s concubinos, ou seja, aqueles que
mantém uma uniao paralela ao casamento.

Do modo como a Constitui¢do Federal, no art. 226, paragrafo 3°, referiu-se as unides

estaveis, inclusive com a previsio de conversio da unido em casamento, entende-se ter tratado

1% COSTA, Maria Isabel Pereira da. Protecio estatal: a familia, a unido estavel ou ao casamento. o que ¢
importante? AJURIS - Revista da Associagdo dos Juizes do Rio Grande do Sul, ano XXV, n.° 73, Porto Alegre.
1998, p. 272,

1% Sobre as unides estaveis, sua caracterizacio, seus efeitos, e a tutela jurisdicional dos direitos dos conviventes,
veja-se, também, nosso trabalho: Tutela de urgéncia nas unides estaveis. Curitiba : Jurud, 2000.
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do concubinato ‘puro’ ou ‘honesto’, e ndo do ‘impuro’ ou ‘adulterino’, onde ha impedimento
para que os concubinos se casem (CC, art. 183, VI). Tem prevalecido, contudo, o
entendimento segundo o qual as pessoas que ndo dissolveram anterior vinculo matrimonial mas
gstdo, ha muito, separadas de fato dos respectivos cdnjuges, podem constituir uma unido
gstavel, pois ndo ha sentido em impedir o reconhecimento da nova unido como entidade
familiar, em nome de um dever de fidelidade reciproca do qual os proprios conjuges ja se
liberaram.'”

Mas o que levaria duas pessoas ndo impedidas de se casar, a iniciar um relacionamento,
objetivando constituir uma familia, sem optar pelo casamento civil? Mesmo depois da Lei do
Divorcio, as pessoas separadas judicialmente ndo podem se casar, antes de pelo menos um ano
a contar da homologagdo da sentenga de separagdo, pois somente ai podera ocorrer a
conversdo da separagdo em divorcio. Tais pessoas freqliientemente iniciam nova unido antes
mesmo da obtencdo do divorcio, num concubinato temporariamente forgado',

Registre-se, também, a situagdo daqueles que deliberadamente constituem unido
estavel, seja a titulo de experiéncia antes de contrair casamento (pratica que vem crescendo
entre 0s jovens - a exemplo dos paises europeus - € entre os divorciados que hesitam em
formalizar nova unido), seja por problemas de ordem emocional (pessoas que ndo possuem um
referencial feliz da familia de origem) ou socio-econdomica (pessoas que desconhecem a
obrigatoriedade do casamento civil e realizam o religioso sem efeitos civis ou aquelas que ndo

possuem condigOes financeiras de arcar com os custos inerentes a celebragdo do casamento).

1% Sobre o concubinato puro na hipotese de separagdo de fato: PEREIRA. Rodrigo da Cunha. Concubinato -
Unido estavel. Direito de familia contempordneo. Belo Horizonte : Del Rey, 1997, p. 536. Sobre os aspectos
patrimoniais das entidades familiares. diante da existéncia de casamento meramente formal: ARRUDA ALVIM
PINTO, Teresa. Entidade familiar ¢ casamento formal: aspectos patrimoniais. Repertorio de doutrina sobre
direito de familia, aspectos constitucionais, civis e processuais [Coord, Teresa Arruda Alvim Pinto]. vol. 1.
Sdo Paulo : Revista dos Tribunais. 1993. pp. 83/84.

' OLIVEIRA, José Lamartine Corréa. MUNIZ. Francisco José Ferreira. Curso de direito de familia, 3* ed..
Curitiba : Jurua, 2000, p. 87.
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Como se vé, a despeito da conotagao pejorativa que recebe o termo concubinato, nem
das as suas formas sdo moral e socialmente reprovaveis, razdo pela qual o ordenamento
uridico distingue a unifio impura ou adulterina, considerada pela doutrina o género que
ge qualquer unido livre entre homem e mulher, independentemente da existéncia de
entos matrimoniais, daquela dita pura ou honesta, entre pessoas livres ou separadas de
a qual passou a integrar o Direito de Familia a partir da Constituigdo de 1988.

Definindo, no art. 1.°, as caracteristicas da unido estavel, o chamado “Estatuto dos
iventes” ndo estabelece prazo minimo de convivéncia, tampouco faz mengdo a existéncia
de prole como requisitos para a sua configuragio. Exige a intengdo de constituir familia,
dependentemente do estado civil das pessoas envolvidas.

As caracteristicas das unides estaveis, também foram estabelecidas no texto
nstitucional (art. 226, paragrafo 3°), podendo ser consideradas, numa fusdo com as do art.
1° da Lei 9.278/96: estabilidade ou convivéncia duradoura e continua, publicidade;
iversidade de sexos e objetivo de constituicdo de familia. A seguir, um breve estudo dos
lementos caracterizadores dessas entidades familiares, para a melhor compreensdo de seus
efeitos juridicos e dos aspectos processuais a elas inerentes.

A estabilidade das unides ¢ caracteristica expressa no texto constitucional, incorporada
ela legislagdo ordinaria, como se deduz das expressdes duradoura e continua, da Lei 9.278/96
. 1.%). O requisito da estabilidade para que as unides sejam reconhecidas como entidades
niliares deve-se a preocupagdo do legislador em ndo incluir, no dmbito da tutela Estatal, as
unides livres marcadas pela auséncia de compromisso e de maior envolvimento emocional, que
nao possuem, de inicio, o objetivo de constitui¢do de familia.

A Lei 8.971/94, ao tratar dos direitos alimentares e sucessorios entre os companheiros,
abeleceu como prazo minimo, cinco anos de convivéncia, exigindo, alternativamente, a

gxisténcia de filhos comuns. A Lei 9.278/96, revogando o art. 1° da lei anterior, substituiu o



91

lapso temporal ou a existéncia de prole comum pela exigéncia de comprovagao de convivéncia
duradoura, publica e continua. Ndo ha, portanto, periodo minimo de vida em comum para que
aunido seja considerada estavel'’.

A estabilidade, entdo, esta associada a idéia de continuidade da relagdo e durabilidade
da convivéncia. Sera continua a unifo sem rupturas, entendendo-se por ruptura a quebra da
convivéncia aliada a vontade dos conviventes de extingui-la. Eventuais periodos de auséncia
em virtude de viagens, trabalho, estudos, ou mesmo pequenos desentendimentos, desde que
mantida a comunhdo de vida, ndo comprometem a continuidade da unido. Por fim, duradoura €
aconvivéncia que se prolonga no tempo, numa sucessao de acontecimentos que marcam a vida
dos conviventes enquanto casal.

Embora nido se possa predeterminar um prazo, indiscutivel a importincia de um
consideravel periodo de convivéncia para que a unido se traduza numa entidade familiar, tendo
em vista que o estreitamento dos lagos entre os conviventes, o amadurecimento da vinculagao
afetiva e a identidade de objetivos, somente com o tempo podem ser constatados.

Além da estabilidade, ou convivéncia duradoura e continua, a Lei 9.278/96, no art. 1.°,
exige que a unido seja publica, ou seja, a unido entre os conviventes ndo deve ser secreta. A
legislagdo afasta, desse modo, do ambito da protecdo estatal, as relagdes adulterinas, onde as
pessoas se escondem precisamente para preservar a uniao matrimonializada, ndo havendo, por
isso mesmo, qualquer intengdo de construir nova entidade familiar.

A publicidade - ou notoriedade da unido - € caracteristica que assume especial
importancia no aspecto processual, pois trata-se de elemento probatorio imprescindivel quando

se questiona a vinculagdo entre 0s conviventes.

197 “Devemos nos desprender da idéia de um tempo fixo e rigido para a caracterizacfio de tais relagdes. pois este
¢ apenas um dos elementos que, somados a outros, irdo contribuir para a conceituagdo de unido estavel, passivel
de protecio do Estado e das mencionadas leis. (...) O art. 1° da Lei 9.278/96 deixa em aberto ¢ revoga a rigidez
dos cinco anos da Lei 8.971/94 exatamente para, nessa diregfio, encontrar a mais justa adequacdo” (PEREIRA.
Rodrigo da Cunha. Concubinato e unido estavel. 4* ed. Belo Horizonte : Del Rey. 1997. p. 80).
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Ao reconhecer as unides estaveis como entidades familiares, a Constituigdo Federal
expressamente referiu-se a unido “entre o homem e a mulher”. Nos mesmos moldes, as Leis
8971/94 e 9.278/96, respectivamente, referem-se a “companheira comprovada de um homem
.2 e “convivéncia (...) de um homem e uma mulher ..”. Verifica-se, pois, que tanto o
constituinte como o legislador que regulamentou a unido estavel, expressamente estabeleceram
a diversidade de sexos como elemento para sua formagdo. Lembre-se que, havendo filhos de
relacionamentos anteriores, os homossexuais integram, com sua prole, a entidade familiar
também definida na Constituicdo Federal, art. 226, paragrafo 4°.

O objetivo de constituicdo de familia, também expresso no art. 1° da Lei 9.278/96, diz
respeito a vontade dos conviventes de manter uma unido solida e duradoura. Por maior que
seja o afeto e o envolvimento emocional entre duas pessoas, ndo bastam, por si sO, para
identificar uma unido estavel. Deve existir, além da vinculagdo afetiva, a vontade dirigida no
sentido de formar uma familia, ausente nos namoros e relacionamentos eventuais sem maiores
consequiéncias.

Note-se que uma relagdo inicialmente descompromissada pode vir a tornar-se uma
unidio estavel, pela propria informalidade que caracteriza tais unides. Se as pessoas envolvidas
tivessem, desde o inicio da relacdo, o objetivo de constituir uma familia, talvez tivessem
optado pela solenidade do casamento civil, onde o consentimento deve ser prévio. Nas unides
informais, ao contrario, a estabilidade e a solidez do relacionamento sdo construidas no dia a
dia, com as alegrias e dificuldades proprias da convivéncia, e com a intengdo sempre presente
de manter a vida em comum.

Importante ressaltar que o relacionamento sexual, assim como a filiagdo, pode existir
apenas potencialmente nas unides estaveis, visto que até no casamento, desde que haja
consenso, os conjuges podem dispensar o chamado débito conjugal. Como se vé, o objetivo de

constituicio de familia, mesmo que reporte a existéncia de prole e, consequentemente, de
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relacionamento sexual, esta muito mais ligado a comunhdo de interesses, pessoais €
patrimoniais, € ao envolvimento afetivo dos conviventes.

Vistos os elementos caracterizadores das unides estaveis, passa-se a abordar, ainda que
rapidamente, os efeitos pessoais e patrimoniais que as entidades familiares informais produzem
no mundo juridico. No ambito pessoal, as consequéncias juridicas das unides estaveis sdo
reguladas a partir dos direitos e deveres dos conviventes, os quais, em nome da estabilidade no
campo social, foram previstos pelo legislador.

Com a defini¢do dos direitos e deveres dos conviventes, as unides estaveis em muito se
aproximaram das unides matrimonializadas, dada a semelhanga do disposto no art. 2.°, da Lei
9.278/96, com o estabelecido no art. 231 do Codigo Civil, sobre os deveres reciprocos dos
conjuges.

No ambito extrapatrimonial s3o, portanto, direitos e deveres dos conviventes: respeito
e consideragdo mutuos; assisténcia moral reciproca; guarda, sustento e educacdo dos filhos.
Tais deveres, antes que juridicos, traduzem obriga¢des morais, proprias da comunhdo de vida,
seja ela matrimonializada ou ndo.

Observe-se que a Lei 9.278/96 ndo prevé a vida em comum no mesmo domicilio como
dever reciproco dos conviventes.'”™ A coabitagdo, embora constitua elemento importantissimo
para demonstrar a publicidade da unido - esta sim, caracteristica indispensavel -, ndo ¢
essencial para caracterizar a entidade familiar, sobretudo por ndo haver expressa previsao legal
nesse sentido. Mas existéncia de residéncias distintas, assim como no casamento, deve ser
entendida como excegdo, pois, de regra, o objetivo de constituir familia, pressupde vida em

comum na residéncia familiar."

* A Stimula 382/STF ja dispensava a vida em comum sob o mesmo teto para a caracterizacdo do concubinato:

“A vida em comum sob o mesmo teto, more uxorio, ndo é indispensavel a caracterizagdo do concubinato”.

¥ Neste sentido: “Ainda. deve-se ressaltar que a Sumula reflete uma situacdo de excecdo, permitida em toda e
qualquer regra juridica, diante de cada caso, 0 mesmo podendo ocorrer com relagdo ao casamento sem vida em
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Nio é exigida, também, a convivéncia more uxorio, ou seja, com aparéncia de
casamento; ¢ irrelevante que terceiros conhegam a opgdo dos conviventes em ndo se casar.
Assim, embora incomum, a convivéncia pode ocorrer até mesmo em residéncias distintas,
sendo, nesses casos, imprescindivel a demonstragio cabal dos demais requisitos - estabilidade,
publicidade e objetivo de constituir familia - para que se reconheca a entidade familiar™”.

Entre os direitos e deveres dos conviventes, a Lei 9.278/96, no art. 2.°, I, prevé o
respeito e a consideragdo mutuos. Em verdade, ndo hd como imaginar uma unido estavel,
marcada pelo envolvimento afetivo, emocional e psicologico, onde ndo exista respeito e
consideracdo. O vinculo afetivo que une os conviventes s6 pode ser plenamente mantido se
esses deveres forem reciprocamente observados; sua auséncia, portanto, pode ensejar o
rompimento da unido e as conseqiiéncias a ele inerentes.

Ainda que ndo previsto expressamente em relagio aos conviventes, o dever de
fidelidade reciproca - exigido no casamento (CC, art. 231, I) - se presume na unido estavel.
Quem respeita e tem considerac¢do pela pessoa com a qual convive, ¢ fiel. A entidade familiar €
caracterizada pela vinculagdo afetiva dos seus membros, sendo improvavel a existéncia de uma
unido baseada no afeto, com respeito e consideragdo mutuos, onde se tolere a infidelidade.

Na Lei 9.278/96, art. 2.°, 11, o legislador fala em assisténcia moral e material reciproca
como deveres mutuos dos conviventes. No tocante a assisténcia moral, a vida em comum,
propria das unides estaveis, faz com que, da propria intimidade entre os membros da entidade
familiar, resulte a ajuda reciproca.

A vinculagdo afetiva dos conviventes remonta a idéia de solidariedade, auxilio

comum sob 0 mesmo teto. pois no atual estdgio da nossa sociedade, onde ndo sdo raros 0s casais exercerem
atividade profissional em cidades distintas, o fato ndo desnatura o casamento, nem ¢ Visto como
descumprimento dos deveres conjugais”. (CAHALL Francisco José. Unido estdvel e alimentos entre
companheiros. S8o Paulo : Saraiva, 1996, p. 62).

™ Sobre a necessidade de verificagdo conjunta dos clementos caracterizadores da unifio estavel: VELOSO,
Zeno. Unido estavel. Belém : Cejup, 1997. pp. 71/72.
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psicologico, apoio emocional. Ao escolher alguém para constituir uma familia espera-se, desta
pessoa, que se disponha a participar efetivamente tanto das alegrias quanto das adversidades
do cotidiano; espera-se, enfim, companheirismo. A inobservancia do dever de assisténcia
moral, portanto, ¢ sinal de indiferenga, que por certo podera causar a ruptura da unido, a
extincdo da vida em comum.

O sustento, a guarda e a educagdo dos filhos é dever dos pais, sejam ou ndo casados,
vivam ou ndo em unido estavel. E dever que decorre da filiagio™, mas esta previsto tanto para
os conjuges (CC, art. 231, IV) quanto para os conviventes (Lei 9.278/96, art. 2.°, I1I), porque
sua inobservancia ¢ sinal de descaso ndo sO em relagdo a pessoa dos filhos, mas também de
indiferenca quanto a familia de modo geral; essa conduta, se ndo aceita pelo outro convivente,
podera ensejar o rompimento da unido estavel.

Sustento implica em satisfazer as necessidades materiais dos filhos, indispensaveis a sua
sobrevivéncia; inclui alimentag¢do, vestuario e moradia. Educacdo envolve tanto a instrugdo
propriamente dita, como a orienta¢do de ordem moral, psiquica e religiosa, visando sempre a
um desenvolvimento integral da personalidade do filho, a fim de que possua estrutura fisica e
emocional para enfrentar a vida na fase adulta. Educar também significa impor disciplina e
exigir obediéncia, desde que sem excessos™”.

Possuir a guarda dos filhos menores significa té-los em sua companhia, conviver com

203

eles, embora ndo necessariamente na mesma casa™”. Nas raras hipoteses em que 0s conviventes

1 Constituiciio Federal, art. 229: “Os pais tém o dever de assistir, criar ¢ educar os fithos menores. ¢ os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.”; Lei 8.069/90 (Estatuto
da Crianca ¢ Adolescente), art. 22: “Aos pais incumbe o dever de sustento. guarda e educagiio dos filhos
menores, cabendo-lhes, ainda. no interesse destes. a obrigacdo de cumprir ¢ fazer cumprir as determinagdes
Jjudiciais™.

2 GRISARD FILHO. Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. Sdo
Paulo : Revista dos Tribunais, 2000. p. 39.

23 Em sentido contrario. CZAJKOWSKI, Rainer. Unido Livre a luz da Lei 8.971/94 e da Lei 9.278/96. 2* ed..
Curitiba : Jurud. 1999, p.117.
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residem em casas distintas, a guarda dos filhos, ao invés de ser atribuida ao genitor que com
gles resida, deve ser exercida em conjunto, para que os pais participem de igual forma na
criagdo e educagdo dos filhos comuns.

Ndo havendo regulamenta¢do expressa sobre a situagdo dos filhos em caso de
dissolugio da unidio estavel, o proprio reconhecimento constitucional dessas entidades
familiares como merecedoras da tutela estatal, autoriza a aplicagdo analogica das normas
relativas a dissolugdo da sociedade conjugal. Nas situagdes onde ndo ha consenso, a Lei
6.515/77 (Lei do Divércio) prevé que, em caso de culpa, a guarda dos filhos seja concedida ao
conjuge que nao deu causa a separagdo (art. 10, caput), havendo culpa reciproca, desde que
ndo haja prejuizo para os menores, a guarda deve ser concedida a mie (art. 10, paragrafo 1.°).

Ainda que essa orienta¢do deva-se, principalmente, a razdes de ordem biologica, tanto
na dissolu¢do do casamento, quanto, por analogia, na ruptura da unido estavel, as regras
apontadas sdo flexiveis. O art. 13 da Lei do Divorcio estabelece que a guarda deve ser
concedida a bem do filho menor, podendo, nos casos em que o juiz entender justificavel, ser
atribuida de modo diverso do legalmente previsto, ou mesmo daquele que os genitores
consensualmente estipularam. Por motivos graves, vale dizer, devem ser entendidos todos
aqueles que ndo atendam aos interesses dos filhos menores™".

Além dos efeitos pessoais ja referidos, as unides estdveis geram conseqiiéncias de
ordem patrimonial. A vida em comum, a constituicdo de uma entidade familiar, exigem um
esfor¢o conjunto no tocante as despesas da residéncia comum, ao sustento da prépria familia, e
ao impulso natural de adquirir patriménio que assegure melhores condigdes econdmicas para a

unido que se formou.

No ambito material, os efeitos das unides estdveis consistem, basicamente, na

% OLIVEIRA. José¢ Lamartine Corréa; MUNIZ, Francisco Jos¢ Ferreira. Obra citada, p. 453.
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presungdo de condominio quanto ao patriménio dos conviventes; nos direitos sucessorios; € na
assisténcia material, que pode gerar direitos alimentares.

O reconhecimento de efeitos juridicos as relagdes concubinarias foi fruto, inicialmente,
de evolucdo jurisprudencial. Apos o periodo em que nenhum efeito na ordem juridica era
reconhecido, surgiram decisdes atribuindo & companheira o direito a salarios por servigos
domésticos prestados e concedendo participagdo no patriménio adquirido, desde que
comprovado esfor¢o comum. Concebeu-se, assim, a sociedade de fato entre os concubinos.*”

Tal posicionamento resultou, em 1963, na Sumula 380 do Supremo Tribunal Federal,
com o intuito de evitar - considerando a exigéncia de demonstra¢do do esfor¢o comum na
aquisicdo do patrimdnio - o enriquecimento sem causa por parte de quem o guardasse,
normalmente o vardo.>”® Mas a sociedade de fato pode existir mesmo nos relacionamentos que
ndo constituem a entidade familiar constitucionalmente reconhecida. E o caso das relagdes
adulterinas, o chamado concubinato impuro, e das relagGes entre homossexuais, tratadas no
ambito exclusivamente patrimonial, tutelado pelo Direito das Obrigagoes.

Ainda na época em que o esfor¢o comum era imprescindivel”” gerar algum direito ao
patriménio adquirido durante a relagdo concubinaria, a jurisprudéncia reconhecia que o
trabalho no Ambito doméstico ou na empresa do concubino, geralmente por parte da mulher,
era uma forma de contribuigdo para a aquisigdo do patrimoénio, presumindo-se, nesses casos, a
208

sociedade de fato.

Ao dispor, no art. 3.°, que o companheiro sobrevivente teria direito & metade dos bens

25 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Do concubinato ao casamento de fato, 2°* ed. Belém : Cejup. 1987. p. 86.

2% pela aplicacio da Sumula 380/STF, mesmo sendo o companheiro casado: STJ. REsp. 6.080-RJ. Rel. Min.
Nilson Naves, julg. em 03.12.1991, Jurisprudéncia Brasileira, 173/98.

7 pela imprescindibilidade de demonstragio do esforgo comum: TAMG, Ap. 116.060-5, Rel. Juiz Sérgio
Resende, julg. em 02.09.1991, Jurisprudéncia Brasileira, 173/126.

% No sentido de presumir a sociedade de fato entre concubinos: TAMG, Ap. 120.504-1, Rel. Juiz Tenisson
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deixados pelo autor da heranca, resultantes de atividade em que houve colaborag¢do de ambos,
a Lei 8.971/94 referiu-se expressamente a sociedade de fato, porém com uma série de
imprecisdes, principalmente sobre a sua abrangéncia: seriam companheiros apenas os
cados no seu art. 1.°, ou também as pessoas separadas de fato de seus respectivos
njuges?

O art. 5.° da Lei 9.278/96 revogou o confuso art. 3.° da lei anterior, estabelecendo,
os bens moveis e imoveis adquiridos a titulo oneroso na constancia da unido estavel, a
sungdo de condominio, em partes iguais, salvo estipulagdo contraria em contrato escrito.
0 ocorre a presuncdo, nos termos do paragrafo 1.°, relativamente ao patriménio adquirido
com o produto de bens anteriores ao inicio da unido; ¢ a previsdo da possibilidade de sub-
gacdo dos bens, nos moldes do previsto para o regime de comunhdo parcial de bens, nas
unides matrimonializadas.

Parte da doutrina reconhece, no dispositivo citado, a existéncia de um regime de
5.2 A presuncdo de condominio, no entanto, ndo se confunde com o irrevogével regime de
bens, exclusivo do casamento. Este € adotado para reger a futura sociedade conjugal e €
marcado pela imutabilidade; as demais unides estdo sujeitas a presungdo de condominio
somente ap6s terem constituido, inequivocamente, entidades familiares, podendo afasta-la
mediante contrato escrito.

Durante a unido estavel, e ndo necessariamente no inicio, 0s conviventes podem,
através do contrato escrito, afastar totalmente a presungdo de condominio, ou apenas
parcialmente, quando optarem por definir os bens que ndo serdo considerados comuns. Podem,

também, como prevé o art. 5.°, paragrafo 2.°, estipular de forma diversa a administragdo do

andes. julg. em 26.03.1992. Jurisprudéncia Brasileira, 173/131.

““FACHIN, Luiz Edson. Obra citada, p. 77.
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atrimonio comum, que por lei compete a ambos, inclusive para confia-la a terceiro.”"

Em matéria sucessoria, antes das leis que vieram regulamentar as unides estaveis, 0s
ireitos da companheira limitavam-se a sucessio testamentaria, visto ndo incidir, contra ela, a
bigio contida no art. 1.719, do Codigo Civil, aplicavel a concubina. Com a Lei 8.971/94, a
ompanheira de homem ndo casado ou o companheiro de mulher ndo casada passaram a
articipar da sucessdo do companheiro, ou companheira, através do chamado usufruto vidual,
u sendo chamado a herdar, na ordem de vocagdo hereditaria que passou a integrar. Note-se
e 0 companheiro sobrevivente, ao contrario do autor da heranga, podera ser casado, desde
separado de fato de seu conjuge.

No art. 2.°, I e I1, a Lei 8.97) /94 estabeleceu o usufruto para o companheiro supérstite,
j0s mesmos moldes do previsto para o conjuge sobrevivente (CC, art. 1.611, paragrafo 1.°),
ou seja, da quarta parte dos bens do de cujus, se houver filhos - comuns ou ndo - e da metade
bens, se ndo houver filhos, enquanto ndo constituir nova unido. A equiparagdo da condi¢@o
do companheiro a do conjuge, vai além. No inciso III, dispde que o companheiro sobrevivente
dara a totalidade da heranca se ndo houver descendentes ¢ ascendentes do falecido.
e, dessa forma, o companheiro, a mesma posi¢do do conjuge na ordem de vocacdo
hereditaria prevista no art. 1.603 do Codigo Civil.

Verifica-se um aparente conflito entre os direitos sucessorios do conjuge (CC, art.
1,603, 111), e os do companheiro (Lei 8.971/94, art. 2.°, 1II). Mas, como dito, € apenas
ente. E que para a incidéncia deste ultimo dispositivo, o de cujus ndo podera ser casado,
mesmo que separado de fato do antigo cOnjuge; havendo casamento, ainda que meramente

formal, prevalece o direito do conjuge sobrevivente, pois um eventual companheiro nao estaria

quadrado na descrigdo do art. 1.° da citada lei.

A 60770, Débora. O patrimbnio dos conviventes na unido estivel — anlise do art. 3° da Lei 9.278/96.
Repertorio de doutrina sobre direito de familia, aspectos constitucionais, civis e processuais [Coord. Teresa

Sl
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Os direitos sucessorios na unido estavel também foram tratados pela Lei 9.278/96, que
bieve, no art. 7°, paragrafo tnico, o direito real de habitagdo sobre o imdvel destinado a
sidéncia da familia, enquanto o parceiro viver ou ndo constituir nova unido ou casamento, na
forma prevista para o conjuge sobrevivente (CC, art. 1.611, paragrafo 2.°). E isso sem prejuizo
ajé referida presuncdo de condominio (art. 5.°).

Como visto, as duas leis, no tocante aos direitos sucessorios, ndo sdo incompativeis; a
rimeira faz a restricdo quanto ao estado civil do companheiro falecido, e, para a segunda, é
melevante que o de cujus esteja apenas separado de fato do respectivo conjuge, desde que, ao
empo da morte, o parceiro sobrevivente com ele convivesse. Pode ocorrer, entretanto, a
incidéncia, na mesma hipotese, do art. 2°, I e I, da Lei 8.971/94 e do art. 7.°, paragrafo tnico,
i 9.278/96, quando o convivente falecido for solteiro, separado judicialmente, divorciado
ou viuvo. Nesses casos, como ndo ha regime de bens que determine a incidéncia do usufruto
ou do direito real de habita¢do, como ocorre no casamento (CC, art. 1.611, paragrafo 1.° ou
faz-se a op¢do pelo direito sucessorio mais abrangente™'.

Na constancia da unido estavel, ¢ dever reciproco dos conviventes a assisténcia
aterial, que abrange, assim como na assisténcia aos filhos, o amparo no tocante a
alimentagio, vestuario, moradia, saude e outros aspectos da vida que possam ser
financeiramente supridos. Mas, a partir do rompimento da unidio, a solidariedade entre os
membros da entidade familiar pode dar lugar a obrigagdo alimentar, vigorando o conhecido

'_6mio necessidade/possibilidade, previsto no art. 400, do Codigo Civil *'?

Arruda Alvim Wambier ¢ Eduardo de Oliveira Leite], vol. 4. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 1999, p. 109.
3 07 AJKOWSKI, Rainer. Unido Livre... Obra citada, p. 176.

“2 Concedendo alimentos & concubina, com base no CC, art. 400: TIPR, Ap. 20.506-3, 1* Cam.. Rel. Juiz
Conv, Maranhiio de Loyola, julg. em 11.08.1992, Jurisprudéncia Brasileira, 173/184: entendendo nfo haver
to a alimentos entre companheiros: TIPR, Mand. de Seg. 25.469-5. Rel. Des. Troiano Netto, julg. em
4.06.1993. Jurisprudéncia Brasileira, 173/188.
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A Lei 8.971/94, que primeiro tratou da obriga¢do alimentar entre companheiros, ja o
1 verdadeira afronta ao principio da isonomia, pois excluiu da eventual condi¢do de
vedores as pessoas separadas de fato de antigos conjuges e ndo impds a mesma restrigao
tiva ao estado civil, para a condi¢do de credor. Remeteu os companheiros ao disposto na
i 5.478/68, Lei de Alimentos, e exigiu - além da convivéncia minima de cinco anos ou,

enativamente, a existéncia de prole - a prova da necessidade dos alimentos a serem

Observe-se que a necessidade, a exemplo do que ocorre na obrigagdo alimentar oriunda
y dissolugio do casamento, deve limitar-se a um periodo de tempo suficiente para que o
vente possa reestruturar-se a ponto de poder suprir suas necessidades com o fruto do
io trabalho, salvo nos casos em que a mulher, ja de idade avangada e por muitos anos
ada unicamente ao lar, ndo tenha mais condi¢des de ingressar no mercado de trabalho e
fover, por si sO, a propria subsisténcia.

Ao contrario da Lei 8.971/94, a Lei 9.278/96, no art. 7.° - que revogou ¢ art. 1.° da lel
nterior -, ndo faz qualquer restrigdo ao estado civil dos conviventes, abrangendo, como

ais credores ou devedores, também aqueles que estejam separados apenas de fato dos

A omissdo dos dois diplomas legais, no tocante a culpa na dissolucdo das unides
veis, fez surgir interessante indagagdo quanto a aplicagdo analogica do disposto no art. 19
Lei 6.515/77, Lei do Divorcio™?, que prevé a ndo concessdo de alimentos a quem deu causa

4 separagdio. Ainda que o bindmio “necessidade x possibilidade” deva nortear a fixa¢do dos

161 6.515/77. art. 19: “o conjuge responsavel pela separagdo judicial prestard ao outro, se dela necessitar,
apensdo que o Juiz fixar”.
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ntos também no ambito das unides estaveis, isso ndo exclui o entendimento de que nio se
onceda alimentos a quem deu causa a ruptura da unido estavel, pois seria no minimo injusto
ue o convivente responsavel pela ruptura da unido - tendo violado os direitos do outro quanto
p respeito e consideragdo devidos, a propria assisténcia moral e material ou a participagdo no

ustento, guarda e educagdo dos filhos comuns - viesse a receber alimentos de quem

Finalizando esta abordagem sobre os efeitos da unido estavel, cabe ainda ressaltar que a
agdo de prestar alimentos deixa de existir quando quem os recebe constitui nova uniao,
omo prevé o art. 1.° da Lei 8.971/94, pois este deve, agora, contar com a assisténcia material
do novo convivente, ou conjuge se tiver optado pelo casamento civil. Também a morte faz
gessar a obrigagdo alimentar, transmitindo-se aos herdeiros apenas as prestagdes devidas pelo
autor da heranga (CC, art. 1.796).
Passa-se, agora, a enfocar as unides estaveis como uma das entidades familiares
gbrangidas pelo beneficio da impenhorabilidade legal (Lei 8.009/90, art. 1.°, caput).

Quando tratou da impenhorabilidade do bem de familia, ao referir-se as entidades
iliares, o legislador obviamente ndo excluiu a possibilidade de pessoas solteiras serem
alcangadas pelo beneficio da Lei 8.009/90. Nio ¢ o estado civil, portanto, que define o ambito

de sua incidéncia.’"”

* Apontando a solugdo de aplicar. analogicamente, a Lei do Divércio: PEREIRA, Sérgio Gischkow. A unido
estavel e os alimentos. R7, 657/17. No mesmo sentido, enfatizando que a companheira ndo deve receber
protecdo maior que a propria esposa: ARRUDA ALVIM PINTO, Teresa. Algumas consideracdes a respeito da
Lei 8.971/94. Ajuris. 63/309.

3 Nesse sentido (Note-se que no caso em questio, a impenhorabilidade incidiria. de qualquer forma, pois o pai
reside com o filho, existindo a entidade familiar independentemente da unido estavel): “O imdvel do devedor,
mesmo que cste esteja em estado de separado, de fato ou de direito, convivendo com filho do casamento ¢
vivendo com outra mulher, ¢ protegido pelo manto da impenhorabilidade prevista na Lei 8.009/90. pois a lei
ndo distingue unido legitima ou ilegitima, mas sim a familia ¢ onde reside, que muitas vezes ndo constituiu a
divida, além do que. a unido. mesmo nas condigdes da causa. revela inequivoca entidade familiar.” (TAPR. Ap.
(120204-6. 6* Cam., Rel. Juiz Paulo Habith, julg. em 26.10.1998.)
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Assim, quanto ao contido na parte final do art. 1.° daquela lei (“contraida pelos
juges ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios.”), deve-se entender,
glogicamente, que a impenhorabilidade subsiste na unido estavel, quando o imovel pertencer
ambos os conviventes®'° e a divida tenha sido contraida por um deles ou por ambos.

Outro problema, no entanto, merece maior aten¢do. Para aqueles que entendem que a
i ndo pode discriminar pessoas sozinhas, a incidéncia da impenhorabilidade depende
ente da alegacdo do devedor aliada a indicios de convivéncia. Sendo suficientes tais
lementos, ndo ha que se falar em maior dilagdo probatoria para demonstrar que a relagdo
adra-se perfeitamente no conceito de unido estavel, ou seja, que € uma unido duradoura,
niblica e continua, com o objetivo de constituir familia.

Entretanto, para aqueles que, numa posi¢do conservadora, entendem que a lei ndo
dlcanca as pessoas que vivem sozinhas, ¢ imprescindivel que se comprove de forma inequivoca
que o relacionamento caracteriza uma unido estavel’'’ Para tanto, embora ndo sejam
mentos caracterizadores dessas entidades familiares, sio de suma importancia os indicios
probatorios: existéncia de prole comum e convivéncia sob o mesmo teto.

A primeira tese ¢ a que deve prevalecer, pois a estabilidade decorre da convivéncia, da
constante renovacdo da comunhdo de vida que se quer estabelecer, sendo flagrante a injustica
de se afastar do ambito da lei sob exame as pessoas cuja unido ainda ndo adquiriu a
cteristica da estabilidade, mas que estdo seriamente empenhadas em ‘construir’ uma

entidade familiar.

% Veja-se decisio onde ndo foi reconhecida a impenhorabilidade porque a divida foi assumida quando
tia a unido estdvel. surgida apds o ajuizamento da execugdo: “Embora o concubinato seja considerado
idade familiar. ndo se aplica a norma de impenhorabilidade do bem de familia prevista na Lei 8.009/90 ao
ovel pertencente a um dos concubinos se a ocupagio se deu apos a existéncia da divida.” (2° TACivSP, Ag,
510.055-00/0, 9* Cam.. Rel. Juiz Eros Piceli, julg. em 29.10.1997, RT 751/322.)

T Nesse sentido: “O executado é solteiro e niio comprovou que faz parte de uma entidade familiar, sendo que a
.009/90 destina-se a proteger a familia ou entidade familiar. nos termos da Constitui¢do Federal.” (TAPR.
117942-6, 8* Cam., Rel. Juiz José Molteni Filho, julg. em 11.05.1998.)
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Observe-se, por fim, no tocante a argli¢do da impenhorabilidade legal, nas unides
'f eis, que a companheira (ou companheiro), que constitui uma entidade familiar com o
gvedor (ou devedora), podera opor embargos de terceiro (CPC, art. 1.046, paragrafo 3.°)
ara a defesa do imovel residencial que abriga a familia, devendo ser intimada (ou intimado) da

genhora sobre os bens imoveis, da forma prevista para o conjuge (CPC, art. 669, paragrafo

familias monoparentais. Fatores determinantes

Referindo-se a entidade familiar, a Lei 8.009/90 instituiu o beneficio da
mpenhorabilidade também em favor das familias monoparentais, definidas, na Constitui¢ao
Federal, art. 226, paragrafo 4.°, como a “comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes”.

Ha quem entenda absolutamente ocioso o dispositivo constitucional da forma como foi
edigido, pois “qualquer dos pais e seus descendentes” sdo parentes em linha reta, constituindo
lia nos exatos termos do art. 330 do Codigo Civil*”, independentemente do disposto na
Constituigio Federal. Teria sido evitada a impropriedade técnico-juridica, segundo parte da
ina, se a prote¢do Estatal tivesse sido estendida a entidade familiar formada por qualquer
dos pais ou responsavel legal e seus dependentes, consangiiineos ou ndo, pois assim estariam

incluidas pessoas sem qualquer relagdo de parentesco entre si.*

¥ Nesse sentido: “A esposa. ressalvou o Cédigo de Processo Civil, em seu artigo 669, pardgrafo tnico. a
acio pessoal para oposigdo de embargos a execugdo, pela mesma linha de raciocinio do legislador patrio e
analogia da figura da ex-esposa que continue em convivio marital apds o advento da separagio judicial. é
vada 4 companheira, que constitua uma entidade familiar, a titularidade da agdo de embargos de terceiro
1.046, paragrafo 3°, do Cddigo de Processo Civil), para defesa da ‘residéncia um unico imdvel utilizado
o casal ou pela entidade familiar para moradia permanente’ (art. 5° da Lei n.° 8.009/90).” (TJDF, Ap.
36.685/95, 2* Turma Civel, Rel. Des. Natanael Cactano, julg. em 09.11.1998.)

CC. art. 330: “Sdo parentes, em linha reta, as pessoas que estdo umas para com as outras na relagio de
ascendentes e descendentes.”

# Nesse sentido: NADER. Natal. O Direito de Familia na Constituicio de 1988. Revista do Curso de Direito
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Numa outra otica, Eduardo de Oliveira Leite observa que, a despeito da previsao
constitucional, ha muitas questdes ainda ndo definidas sobre essas entidades familiares cada
vez mais frequentes na sociedade, chegando a afirmar que, “no Direito Civil, as familias
monoparentais ainda ndo existem *'

As familias formadas por um dos pais e seus descendentes organizam-se tanto pela
vontade de assumir a maternidade ou a paternidade sem a participagdo do outro genitor,
quanto por circunstincias alheias a vontade humana, entre as quais a morte, a separagdo, o
abandono. No primeiro caso, exemplo tipico € o das maes solteiras™, onde se constata um
namero cada vez maior de mulheres vivendo sos por opgdo, mas sem abdicar da maternidade,
at¢ mesmo como forma de realizagdo pessoal. No segundo caso, vale registrar que cresce,
também, o niimero de separagdes onde o pai assume a guarda dos filhos menores, concedendo-
se & mae o direito de visita.

Esses comportamentos, antes considerados marginais, assumiram especial relevancia
dada a freqiiéncia com que se verificam, merecendo a prote¢do do Estado como entidades
familiares que sdo. No entanto, € quase impossivel uniformizar o tratamento juridico conferido
a essas familias, pois as situagdes em que se inserem sdo as mais variadas. Realidades sociais
distintas deverdo receber disciplina adequada as suas peculiaridades - desde que néo
discriminatoria visto constituirem organismo familiar -, atendendo-se, assim, & completa

reformulagdo do conceito juridico de familia.

da Universidade Federal de Uberldndia, vol. 18, n." 1-2, 1989, p. 30.

#! LEITE, Eduardo de Oliveira. A familia monoparental como entidade familiar. Repertorio de jurisprudéncia
e doutrina sobre direito de familia, aspectos constitucionais, civis e processuais. vol. 2, [coord. Teresa Arruda
Alvim]. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 1995, p. 47.

2 Sobre a incidéncia da impenhorabilidade legal: “Mulher solteira com filho compde entidade familiar para
efeito da lei do bem de familia.” (2° TACivSP, Ap. 545947, 9* Cam., Rel. Juiz Eros Piceli, julg. em
28.04.1999.)



106

Indaga-se, num primeiro momento, sobre os limites do texto constitucional. Ao referir-
¢ a “qualquer dos pais e seus descendentes”, teria abrangido nesse conceito a crianga € um
ais apos a ruptura do casal separado ou divorciado, a crianga com a mae ou pai solteiros
g também, a crianga e sua mae ou pai adotivos?

Apesar da indefinigdo quanto ao exato conceito de monoparentalidade - tanto na
nstituigdo quanto no Direito Civil -, tem sido interpretado de forma abrangente, de modo a
incluir a mde ou o pai que, por qualquer razdo, vive s6 com seu filho, inclusive em vinculo
vo, por forga do disposto na Constitui¢ao Federal, art. 227, paragrafo 6.°.

A monoparentalidade, entdo, admite, na sua origem, duas estruturas familiares: a

ia unilinear e a familia biparental. Como ensina Eduardo de Oliveira Leite, “a filiagao

ilinear, como o proprio nome indica, é aquela na qual o filho, originalmente, descende de
2 50 linha, materna (mais freqiientemente) ou paterna (por adogdo).
Mas as familias monoparentais nio sio diferentes somente na origem. Também sao

veis as suas conseqiiéncias e a sua duragdo, na medida em que o genitor podera estar sO

ento comum a essas entidades familiares.
Observagdo importante sobre as familias monoparentais, feita por Eduardo de Oliveira
Leite, ¢ a de que, independentemente da feigdo que assumem, estdo sempre em situagdo de

ccariedade, material e espiritualmente. Sdo materialmente frageis porque as mulheres - quase

8] EITE. Eduardo de Oliveira. A familia monoparental ... Obra citada, p. 53.
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responsaveis por esse modelo familiar - normalmente diminuem o padrdo de vida apos
a do relacionamento ou tém dificuldade de assumir sua independéncia financeira. Sao
tualmente frageis porque sio frequientes os casos em que a participagdo do genitor ndo
-nséwel pela familia resume-se no pagamento de uma pensdo alimenticia, tornando-se, a
fianga, “meio orfa”. "

E, precisamente a apontada situagao de precariedade ¢ que teria levado o constituinte a
econhecer tais entidades familiares como merecedoras da protegdo Estatal, a despeito da
r ou menor complexidade dos problemas a elas inerentes, conforme a natureza unilinear
ou bilinear da filiag&o.

A filiacdo unilinear pode decorrer da filiagao originariamente natural; da filiagdo antes
inear que tornou-se natural em razdo da contestagao da paternidade legitima; ou do vinculo
de adog@o. Seja qual for a natureza da filiagdo, a crianca estara vinculada a apenas um dos
ascendentes.

Quando decorre de unides desfeitas (familias anteriormente bilineares), sobretudo pela
modificacio do exercicio da autoridade parental™, a monoparentalidade costuma gerar
conseqiiéncias mais graves. Com a separagao dos pais - casados ou ndo - a guarda dos filhos
podera ser compartilhada ou concedida a um deles, permanecendo ambos, em qualquer dos
casos, com a obrigagdo de sustenta-los ¢ de colaborar na sua educacao.

Como antes referido, o conceito de monoparentalidade inclui a filiagdo por vinculo

adotivo (CF, art. 227, paragrafo 6.°), que pode ser estabelecido em relagdo a uma so pessoa,

241 EITE, Eduardo de Oliveira. A familia monoparental ... Obra citada. p. 51.

5 1 oi 8.069/90 (ECA). art. 21: “O pétrio poder sera exercido em igualdade de condicdes, pelo pai e pela mae.
na forma de que dispuser a legislagdo civil...”

26 <) art, 227, paragrafo 6.° da CF ¢ magnifico pelo que representa de avanco no Direito de Familia patrio.
Quebra uma das mais deplordveis hipocrisias naquele ramo do Direito. de efeilos perniciosissimos. consistente
em ‘punir’ os filhos ilegitimos por eventos no tocante aos quais ndo tém eles qualquer responsabilidade!”
(PEREIRA. Sérgio Gischkow. Algumas questoes de direito de familia na nova constituigfio. RT 639/250.)
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smo que solteira.”” Ressalte-se que 0 vinculo da adogdo faz desaparecer a filiagdo de
I:u rompendo todos os lagos do adotado com os familiares consanguineos.™

Na jurisprudéncia, o modelo familiar referido no texto constitucional (art. 220,
afo 4.°), tem recebido tratamento ainda mais abrangente, reconhecendo-se como
idade familiar, também aquela formada pelo responsavel legal e o menor sob sua
ensabilidade, nas formas de colocagdo em familia substituta previstas no Estatuto da

drianga ¢ do Adolescente ™

Em verdade, os tribunais tem incluido no conceito de entidade familiar a situagdo do
homem ou da mulher, sem conjuge ou convivente, que vive com uma ou mais criangas™’,

independentemente da natureza do vinculo que os une, bem como a situagdo da pessoa

slenamente capaz, solteira e que ndo integra uma unido estavel, que vive com um de seus

e Lei 8.069/90 (ECA). art. 42: “Podem adotar os maiores de vinte e um anos, independentemente do estado
givil”

8 Lei 8.069/90 (ECA), art. 41: “O vinculo da adogdo constitui-se por sentenga judicial, que serd inscrita no
registro civil mediante mandado do qual nfio se fornecera certiddo. Paragrafo 1.° A inscri¢o consignard o
nome das adotantes como pais, bem como 0 nome de seus descendentes. Paragrafo 2.° O mandado judicial, que

serd arquivado, cancelard o registro original do adotado.”

2 Nesse sentido: “Pessoa solteira com menores sob sua guarda ¢ responsabilidade nos termos do Estatuto da
(Crianga ¢ do Adolescente. Impenhorabilidade ¢ impossibilidade juridica formal de responder por divida
ormal, ressalvadas as hipdteses legais.” (2° TACivSP, Ap. 560.182-00/4, 10* Cam., Rel. Juiz Irineu Pedrotti,

julg. em 10.11.1999.)

20 Nesse sentido: © A impenhorabilidade prevista na lei 8.009/90 abrange o imével residencial da familia e esta
pode ser considerada pelo conjunto formado de mie e prole, nio sendo indispensavel a existéncia de casal.”
(TIDF, Ag. 9.004/97, 3* Turma Civel, Rel. Des? Carmelita Brasil, julg. em 02.02.1998). Entendendo
impenhoravel o imovel residencial doado aos filhos menores que vivem com a genitora executada: “O (nico
bem residencial, figurando como donatarios 0s filhos menores que residem em companhia da genitora, ¢
considerada entidade familiar.” (TJDE. Ap. 50336/98. 52 Turma Civel, Rel. Des. Dacio Vieira, julg. em
25.10.1999.) Veja-se. também, decisdo onde ndo foi aplicado o beneficio da impenhorabilidade legal porque
consideradas independentes as duas entidades familiares: “Mesmo tratando-se os moradores do imovel do
devedor de sua ex-nora e netos, inexistindo relagdo de propriedade destes atuais moradores com o imovel. assim
como com o débito do devedor, dessumindo-se a distingdo e independéncia entre as duas entidades familiares.
ndo ha falar-se em estender o alcance da Lei 8.009/90, ao referido imével.” (TIMT, Ag 9.123, 3* Cam., Rel.
Des. Munir Feguri, julg. em 04.11.1998, RT 765/313))

51 Nesse sentido, havendo pluralidade de iméveis: “Tenho que a impenhorabilidade atinge tanto o imovel onde
reside o casal de devedores, como aquele em que residem a mde ¢ a irmi dos devedores, grupo que também
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Para fins de aplicagdo da Lei 8.009/90, quaisquer que sejam os fatores determinantes da
monoparentalidade, cumpre observar que a auséncia prolongada do ascendente ou do
descendente (p. ex., filho que vai residir em outra cidade, por alguns anos, para fins de estudo)
ndo descaracteriza a entidade familiar.™

Quanto a parte final do art. 1°, que se refere aos “pais ou filhos que sejam
proprietarios”, significa que a impenhorabilidade legal alcanga os casos em que um dos pais €
proprietario do imovel e devedor, bem como aqueles em que o filho seja proprietario e

devedor, residindo com seu ascendente*”

Ressalte-se, ai, o reconhecimento da
impenhorabilidade do bem em fungdo da entidade familiar, mesmo sendo o devedor solteiro e
ndo vivendo em unido estavel.

Conforme foi observado, a monoparentalidade pode assumir diferentes feigdes no

tocante 4 origem, as conseqiiéncias e a propria duragio, muitas vezes figurando como periodo

transitorio tanto na vida do adulto quanto na da crianga. A seguir serdo analisados alguns

constitui “entidade familiar’, sendo a divida contraida pelos *filhos que sejam seus proprietarios’ (art. 1°, ultima
parte. da Lei 8.009/90).” (STJ. REsp. 223.419-SP. 4* Turma. Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, julg. em
23.11.1999. DJU 17.12.1999). Ainda que ndo propriamente sobre a monoparentalidade, veja-se decisdes em
sentido contrario: “A expressio ‘entidade familiar” deve ser interpretada como sendo a reunido intersubjetiva
formada necessariamente pelo devedor ¢ demais membros de sua familia; no caso em tela. pela devedora ¢ seus
pais. Por entidade familiar ndo pode ser compreendida a simples presenca dos pais da executada, sem a sua
prépria em conjunto, pelo que se afasta a protegio instituida pela Lei 8.009/90.” (TAPR, Ag. 135846700, 2°
Cim.. Rel. Juiz Fernando Vidal de Oliveira, julg. 16.06.1999. Ac. 11235, DJPR 06.08.99.); “E inaplicavel a
impenhorabilidade consagrada pelo art. 1°, da Lei 8.009/90, ao imével que serve de moradia a genitora do
executado. pois esta nfio se insere no conceito de entidade familiar previsto no art. 226, § 4°, da CF. Hipotese
em que incabivel a desconstitui¢do da penhora. (TRF 4* Regifo, Al 96.04.36994-6-PR, 4* Turma, Rel. Juiz
Nylson Paim de Abreu, DJU 15.01.97.); “Se o devedor cedeu o imovel para sna mie ¢ avé residirem sozinhas.
passando a viver em residéncia locada com sua mulher e filhos — sua entidade familiar — por evidente que o
beneficio da impenhorabilidade ndio lhe pode socorrer.” (TAPR. Ap. 107605-5. 2* Cam., Rel. Juiz Fernando
Vidal de Oliveira, julg. 28.08.1997.)

22 Nesse sentido: “Destinado o imével penhorado desde o inicio a entidade familiar, perdurando presentemente
essa condicdo. resulta impenhoravel, ndio respondendo por qualquer tipo ou natureza de divida. contraida pelos
conjuges ou pelos pais ou filhos proprietarios que nele residam. respeitadas as hipdteses estabelecidas na
propria legislagdo protetora. Pouco importa, que em determinado periodo, somente a filha. genro ¢ netos, do
executado vitivo, tenham 14 permanecido, vez que. ‘entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes (CF, art. 226, § 4°).” (TAPR. Ag. 126.166-5. 5* Cam.. Rel.
Juiz Tufi Maron Filho, julg. em 09.12.1998.)

3 Afirmando que constituem entidade familiar, por forga do art. 226, § 4°, a devedora solteira que vive com a
mde ¢ a irmd: TAPR. Ag. 134.875-4. 5° Cam., Rel. Juiz Marques Cury, julg. em 26.05.1999.
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gtores determinantes dessas entidades familiares.

A unido livre

Antes de qualquer consideragdo acerca das unides livres, cumpre mencionar que as
tidades familiares ndo provenientes de casamento recebem, na doutrina, designagdes
diferentes, ainda que, muitas vezes, as divergéncias resultem de discussdes puramente
semanticas.
A expressdo unido livre, se ndo acompanhada do termo estavel, pode ser utilizada para
designar qualquer espécie de relagio entre duas pessoas, ainda que ndo enquadrada no
conceito de entidade familiar, e por isso mesmo ndo merecedora, como tal, da protegdo do
Estado. Nem todos os relacionamentos entre homem e mulher reinem as caracteristicas de
continuidade, publicidade, estabilidade, tampouco intengdo de constituir familia, presentes nas
unides reconhecidas constitucionalmente como entidades familiares.

Esses relacionamentos informais, ainda que nem sempre irrelevantes ao Direito, ndo
serdo tutelados pelo Direito de Familia, salvo quanto a filiagdo que eventualmente possa surgir.
Mas as unides livres, que a principio ndo representam uma familia, podem, com o passar do
tempo, vir a reunir as caracteristicas proprias das entidades familiares, enquadrando-se na
definicio do texto constitucional e, assim, passando a integrar o Direito de Familia.

Considerando que o requisito estabilidade também estd presente no instituto do
casamento, parte da doutrina prefere denominar as entidades familiares ndo matrimonializadas
simplesmente de unides extramatrimoniais, enfatizando que as mesmas, longe de serem ‘livres’,
sO recebem a protegdo Estatal na medida em que subordinam-se as suas normas

234

regulamentares™".

¥ Neste sentido: CAMBI, Eduardo. Obra anteriormente citada, p. 131.
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A denominacdo ‘familia de fato’ também € freqiiente para designar as novas entidades
iliares, em oposigdo a expressdo familia legal, ou legitima, usada para identificar os grupos
iliares formados a partir do casamento civil. >

Talvez sob o entendimento de que as imprecisdes terminologicas sdo de menor

estaveis. A propria legislagdo que rege a matéria preferiu outras designagdes a fim de que nédo
fossem associados aos conviventes 0s aspectos negativos que acompanham a expressdo
‘concubinos’.

Neste topico, no qual sera analisado um dos fatores determinantes da
monoparentalidade, cabe esclarecer que, quando se estiver referindo a unido livre, ndo se
estara tratando das unides livres estaveis - entidades familiares constitucionalmente
reconhecidas - mas, sim, das unides transitorias onde ndo ha comunhdo de vida, nem mesmo
objetivo de constituir familia. No entanto, a auséncia de compromisso e o estilo de vida
celibatario - que independentemente das razdes que levam a esta opgdo, tem como
caracteristica a auséncia de casamento - ndo impedem que venha a ser constituida uma
entidade familiar.

Ainda que ndo planejados, os nascimentos fora do casamento e da unido estavel
continuam a ocorrer - muitas vezes na clandestinidade - gerando familias monoparentais, quase
sempre unilineares, como no caso das mades solteiras em que a filiagdo natural ndo €
reconhecida. Vale lembrar, que se o casal decide educar o filho conjuntamente, ndo se estara

tratando de monoparentalidade.

3 GOMES. Orlando. O novo direito de familia, 1* ed.. Porto Alegre : Sérgio Antonio Fabris. 1984, p. 67.
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As unides livres, caracterizadas pela auséncia de compromisso, tém sido opg¢do cada
vez mais freqiiente na sociedade. O casamento deixou de ser um projeto de vida, como nas
geragdes anteriores, € muitas pessoas tém preferido as unides passageiras, sem tantas
obrigagies. Mas o estilo celibatario ndo € sindénimo de soliddo. Mesmo aqueles que ndo
pretendem constituir familia e, por isso mesmo, ndo constroem uma unido estavel, quase
sempre relacionam-se com alguém, de forma superficial ou nem tanto, estabelecendo um
‘namoro’ ou simplesmente encontrando parceiros sexuais.

Ha casos em que uma unido inicialmente descompromissada vem a se tornar duradoura
¢ ininterrupta, transformando-se em unido estavel ou, até, formalizando-se através do
casamento. Entretanto, talvez pela mudanga de valores e de mentalidade da propria sociedade,
as novas geracdes tém deixando a estabilidade do relacionamento para uma fase posterior a
formacdo profissional e a conquista da independéncia financeira, sem, contudo, abdicar da
sexualidade.

O prolongamento no tempo dessas unides sem compromisso pode fazer com que
assumam propor¢des maiores que as esperadas, especialmente quanto ao nascimento de filhos,
que sequer era cogitado. Como enfatiza Eduardo de Oliveira Leite, “a monoparentalidade dai
decorrente € ‘assunto particular’, que deve ser resolvido em nivel privado. Mas as criangas dai
oriundas sdo problema de ordem publica, e precisam ser protegidas pelo Estado.”*

No tocante a autoridade parental dos filhos nascidos a partir de unides livres, cumpre
distinguir o exercicio por apenas um dos genitores, quando o reconhecimento do filho €
unilateral, e o exercicio por ambos na hipotese de reconhecimento bilateral.

Os direitos e deveres dos pais em relagdo aos filhos menores, nas unides livres, sdo os

mesmos que 0s previstos para as unides matrimonializadas (CC, art. 231, IV) - como afirmado

P LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais. Obra citada. p. 36.
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10 topico sobre as unides estaveis - pois decorrem da filiagdo (Lei 8.069/90, art. 21) e ndo do
modelo familiar escolhido pelos genitores.

Assim, na hipotese de reconhecimento unilateral, via de regra pela mae, somente o
genitor que reconheceu o filho podera exercer os direitos e deveres decorrentes da autoridade
parental. Havendo reconhecimento bilateral, se os genitores estiverem unidos, os direitos e
deveres em relagdo os filhos serdo exercidos conjuntamente, configurando ndo uma familia
monoparental, mas, muito provavelmente, uma unido estavel, desde que presentes os demais
elementos caracterizadores.

Mesmo na hipétese de reconhecimento bilateral, nem sempre surge a intengdo de
constituir familia como conseqiiéncia do nascimento do filho. Havendo ruptura dos genitores,
portanto, ainda que a autoridade parental pertenga a ambos, deve ser organizado o seu
exercicio. O reconhecimento, por si so, faz do genitor - quase sempre o pai - titular dos
direitos e deveres decorrentes da filiagdo. Alguns deles, entretanto, podem ser destacados
daquela prerrogativa.

Assim, se 0s genitores ndo estdo juntos, € comum que a um deles seja concedida a
guarda do filho menor - que s6 excepcionalmente sera compartilhada, como adiante se vera - e,
a0 outro, restem o direito de visita e o dever de prestar alimentos.

Note-se que o reconhecimento por parte do genitor nem sempre se da voluntariamente.
E comum que a paternidade venha a ser estabelecida através de agdo judicial. O pai, vencido na
acdo de investigacao de paternidade, nao tera somente a obrigacdo de pagar os alimentos
judicialmente fixados como, também, podera exercer, sempre no interesse do filho menor, o
direito de visita, porque certamente ndo tera a guarda em seu favor.

Muitas mades, diante da resisténcia do parceiro em reconhecer o filho menor,
simplesmente ndo ingressam com a agdo investigatoria, abrindo mdo ndo s6 da pensdo

alimenticia mas, também, do proprio estabelecimento da paternidade, preferindo exercer
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isoladamente a autoridade parental. A freqiiéncia com que isso vem ocorrendo, sobretudo nas
ultimas décadas do século XX, faz cofn que a figura das maes solteiras desperte especial
interesse como fator determinante da monoparentalidade.

No tocante a guarda e ao direito de visita como prerrogativas inerentes a autoridade
parental, tendo em vista ndo haver disciplina propria para o caso dos filhos nascidos de unides
livres - sendo aplicavel a legislagdo relativa a ruptura do casamento -, serdo analisados no
topico sobre a separagdo € o divorcio (que inclui a dissolugdo das unides estaveis) como

geradores de familias monoparentais.

2. As miies solteiras

Varios fatores tém contribuido para que a mée solteira deixe de ser marginalizada,
passando até mesmo a ser aceita pela sociedade. Uma consideravel mudanga dos costumes, o
declinio da institui¢do do casamento, o reconhecimento no ambito social e juridico das unides
ndo matrimonializadas, fizeram com que mudasse a condi¢@o da mée ndo casada.

A aceitacdo social € maior, entretanto, quando o companheiro reconhece os filhos
comuns. Nos casos em que a maternidade extraconjugal ndo envolve uma unido estavel, ou, ao
menos, um envolvimento maior do genitor com o filho comum, a mée solteira ainda sofre o
desprezo e a reprovagdo da sociedade.

Existem, portanto, diversas situacdes familiares que pertencem a categoria das maes
solteiras. Nem todas as mulheres que tém filhos fora do casamento, s3o o que se poderia
denominar ‘mdes isoladas’. Distinguem-se, assim, as maes que criam sozinhas uma ou mais
criancas, das que vivem uma unido estavel com o pai de seus filhos. A maternidade
extraconjugal pode, ainda, ser voluntaria ou involuntaria. No primeiro caso, mulheres solteiras
decidem conceber e cuidar de seus filhos sozinhas, mas a maternidade € querida, desejada e até

programada para determinada fase da vida. No segundo, menos freqiiente em nossa época pelo
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desenvolvimento dos meios contraceptivos, a gravidez ¢ indesejada mas as mulheres decidem
assumir sozinhas a maternidade.

Na categoria das familias monoparentais, vale observar, so estdo inseridas as maes
solteiras ‘isoladas’, e ndo aquelas que decidem ter um filho com o seu convivente ou
simplesmente coabitante, onde somente a ruptura do relacionamento fara surgir a
monoparentalidade.

Quando se refere as mdes solteiras, como familia monoparental, percebe-se que cada
vez mais esta condicdo € fruto de opgdo refletida e desejada, e cada vez menos do abandono
do genitor da crianga. Ha mées que deliberadamente excluem o pai biologico da vida do filho,
porque pretendem substitui-lo por outro pai, eventualmente um novo companheiro ou marido,
ou, simplesmente, porque ndo querem dividir a autoridade parental >’

A aceitagdo da maternidade extraconjugal deve-se, em parte, a evolugdo legislativa no
tocante a filiagdo que, indiretamente, garante maior respeito e consideragdo a condicdo
feminina. No Brasil, o Dec.-lei 3.200/41 dispds sobre a guarda do filho natural; a Lei 883/49
admitiu o reconhecimento do filho adulterino; a Lei 7.841/89 admitiu o reconhecimento do
filho incestuoso, a Lei 8.560/92 instituiu a averiguac¢do oficiosa da paternidade™ e permitiu a
mae solteira ingressar com a agdo de investigagdo de paternidade mesmo que o suposto pai
seja casado.

Mas a mie solteira, no Brasil, a despeito da maior aceitagdo social, enfrenta problemas
de ordem econdmica, que oneram sobremaneira a maternidade. O desenvolvimento de uma
atividade profissional, imprescindivel para que a mulher possa assumir e, assim, educar sozinha

seu filho, exige dupla jornada de trabalho, sendo minimas as formas alternativas de assisténcia

3T LEITE. Eduardo de Oliveira. A familia monoparental... Obra citada. p. 53.

2 Lei 8.560/92, art. 2°: “Em registro de nascimento de menor apenas com a maternidade estabelecida, o oficial
remeterd ao juiz certiddo integral do registro ¢ 0 nome ¢ prenome, profissdo. identidade ¢ residéncia do suposto
pai. a fim de scr averiguada oficiosamente a procedéncia da alegacdo.”
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aos filhos das mulheres que trabalham fora de casa.

Essas dificuldades reforcam a idéia de que a familia monoparental, como observa
Eduardo de Oliveira Leite, € caracterizada pela fragilidade material e espiritual. A mae solteira
¢ obrigada a manter sua familia com a metade dos recursos que, normalmente, garantem a vida
familiar >

Mas, nem por isso, a mulher que decide constituir sozinha uma entidade familiar, €
considerada ingénua, imatura, vitima de circunstancias que a colocam em desvantagem. Ao
contrario, as mies solteiras voluntarias, que desde o inicio excluem a possibilidade de vida em
comum com o genitor da crianga, dispensando, mesmo, qualquer ajuda, pertencem
freqiientemente aos grupos de profissionais liberais ou de trabalhadoras que exercem altos
cargos executivos.™

Ha casos em que a chamada ‘produc¢ao independente’ chega ao ponto de transformar o
genitor em mero instrumento reprodutor, sendo as criangas apenas ‘da mde’. Mas, mesmo
nesses casos, se futuramente a mulher indicar o nome do genitor e a paternidade for
confirmada, o pai sera compelido a registrar em seu nome a crianga com todas as implicagdes
dai advindas, bem como a prestar-lhe alimentos.

A questdo das mies solteiras, como se vé, envolve tanto os interesses da mulher,
quanto os dos filhos, sendo garantias constitucionais a igualdade de direitos e obrigacdes entre
homem e mulher, e a proibigdo de qualquer tratamento discriminatério em relagao a filiagao.
Assim, ndo € suficiente permitir as mulheres escolher a maternidade isolada, devendo-se,
também, permitir que possam educar com dignidade o filho assim concebido, lembrando,
ainda, que o exercicio da autoridade parental, ainda que exclusivo na hipotese de

reconhecimento unilateral, ndo é ilimitado.

5% LEITE. Eduardo de Oliveira. A familia monoparental... Obra citada, p. 51.

*° LEITE. Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais. Obra citada, p. 55.



117

Qualquer um dos genitores podera perder ou ter suspenso o patrio poder - que passou
a ser exercido no interesse dos filhos, por isso, hoje denominado autoridade parental - quando
deixar de cumprir os deveres de guarda, sustento e educagio (Lei 8.069/90, art. 24)*" ou,
como disposto no Codigo Civil, quando castigar imoderadamente o filho, o deixar em
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abandono, ou praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes (art. 395)™.

3. A separacio, o divorcio e a dissolu¢iio da unifio estavel

A familia monoparental, como se viu, pode resultar da ruptura de uma familia
biparental, onde a separagdo do casal - casado ou ndo - faz com que o filho fique sob a guarda
de um dos pais e com este resida.

Na maioria dos casos, mesmo com a transformagio da condi¢do feminina e da
igualdade de direitos e deveres dos pais com relagdo aos filhos, a guarda € deferida a mae,
sendo este atributo destacado da autoridade parental em relagdo ao pai que, algumas vezes,
entende estar exercendo suas funcdes paternas com o mero cumprimento da obrigagdo
alimentar.

Para que a familia, nessas condig3es, se torne monoparental, independe que a ruptura
tenha ocorrido numa unido matrimonializada. A unifo estavel, havendo filhos comuns, também
¢ modelo de familia biparental e sua dissolugdo podera, assim como nos casos de separagao
judicial em que a guarda ¢ atribuida a um dos conjuges, ensejar a concessdo da guarda dos

filhos menores a apenas um dos conviventes.

2 Lei 8.069/90 (ECA), art. 24: “A perda e a suspensdo do patrio poder serdo decretadas judicialmente, em
procedimento contraditorio. nos casos previstos na legislagdo civil, bem como na hipdtese de descumprimento
injustificado dos deveres e obrigagdes a que alude o art. 22.7

22 0C. art. 395: “Perdera por ato judicial o patrio poder o pai. ou mie: I- que castigar imoderadamente o filho:
[I- que o deixar em abandono; I11- que praticar atos contrarios 2 moral ¢ aos bons costumes.”
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A matéria relativa ao exercicio da autoridade parental em caso de ruptura da unido €
disciplinada pela Lei 6.515/77 (Lei do Divércio), aplicavel também aos casos de dissolugao de
uniio estavel ou simplesmente de ruptura da unido livre - que ndo chegou a reunir 0s
elementos caracterizadores das unides estaveis -, pois ndo ha legislagdo especifica que
disponha sobre a concessdo de guarda e direito de visita dos filhos menores nas unides nao
matrimonializadas.

Nas situa¢des onde ndo ha consenso, como visto no topico sobre as unides estaveis, a
Lei 6.515/77 prevé que, em caso de culpa, a guarda dos filhos deve ser concedida ao conjuge
que ndo deu causa a separagdo (art. 10, caput); havendo culpa reciproca, desde que ndo haja
prejuizo aos menores, a guarda deve ser concedida a mae (art. 10, paragrafo 1.°).

Mas essas regras sdo flexiveis, para que possam ser atendidos os interesses dos filhos
menores. O art. 13 da Lei do Divorcio estabelece que a guarda deve ser concedida a bem do
filho menor, podendo, nos casos em que o juiz entender justificavel, ser atribuida de modo
diverso do legalmente previsto, ou do consensualmente estabelecido pelos genitores.

A convencio entre as partes quanto a guarda dos filhos, em principio, € respeitada pelo
juiz, que podera, entretanto, recusar-se a homologar o acordo firmado quando entender que os
interesses dos menores ndo estio sendo preservados (Lei 6.515/77, art. 34, paragrafo 2.°).*®
Mesmo nas separagdes de fato, € comum os pais submeterem o acordo sobre a guarda, visita e
alimentos relativos aos filhos menores, a confirmagao judicial.

Tradicionalmente, 4 mie é atribuida a guarda e, ao pai, o direito de visita aos filhos
menores. Ainda que tal solugdo se deva a razdes de ordem biologica e cultural, muitos pais tém

se insurgido contra decisdes que os relegam a um papel secundéario na educagdo dos filhos,

™ Lei 6.515/77, art. 34, paragrafo 2° “O juiz pode recusar a homologacio e ndo decretar a separagio judicial.
se comprovar que a convengio ndo preserva suficientemente os interesses dos filhos ou de um dos conjuges.”
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postulando por uma solugdo que lhes garanta Iﬁajor participagdo no desenvolvimento de sua
prole.**

A fim de dividir de forma mais equitativa o exercicio da autoridade parental, a
concessdo da guarda dos filhos a apenas um dos genitores vem sendo substituida por formas
alternativas, como a guarda alternada e a guarda compartilhada.

A guarda alternada, no entanto, ndo parece ser a melhor solugdo. Mesmo que os pais
prefiram esse modelo, onde os filhos permanecem por determinados periodos de tempo na casa
de cada um dos genitores, que exercem, assim, alternadamente os atributos da autoridade
parental, o interesse dos filhos ndo ¢ adequadamente preservado. Havera, certamente, prejuizo
aos menores, pela auséncia de referencial seguro quanto a sua residéncia e pelos conflitos
surgidos com a mudanga constante das formas de educar e sustentar, proprias de cada um dos
genitores.

Com isso, a guarda compartilhada vem ganhando prestigio. Cada vez mais difundida no
direito patrio, a nogio de guarda compartilhada favorece sensivelmente a situagdo dos filhos
menores, pois permite que, mesmo com a separagdo dos pais, a guarda continue sendo
exercida conjuntamente, como era na constancia da unido.™

Ainda que em residéncias distintas, ambos os genitores participam de forma efetiva na

educacdo dos filhos, tomando em conjunto as decisdes mais importantes quanto ao destino de

4 “Ressalte-se que apesar do descaso com que o legislador tratou o direito de visita, o pai visitador ndo ocupa
uma posi¢io secunddria em relagdo ao outro que fica com a guarda. Poder-se-ia pensar que o guardido
desempenha um papel mais importante porque esta com a crianga o dia todo. No entanto ambas as fungdes sdo
relevantes para a formagio do menor. Quando o pai ou a mae que tem a guarda se limita a “adestrar a crianca’
(em ordens didrias como escovar os dentes. tomar banho, pentear o cabelo, limpar os ouvidos ¢ as unhas, fazer
os deveres, dormir cedo), a funcfio educativa se desloca para o pai visitador, ¢ esse pai que simplesmente visita
pode exercer sobre o filho uma influéncia muito maior do que aquele que fica com o menor a maior parte do
tempo.” (BAPTISTA. Silvio Neves. Guarda ¢ direito de visita. Anais do II Congresso Brasileiro de Direito de
Familia - A Familia na Travessia do Milénio, Belo Horizonte, 2000, p.293.)

M5 «A guarda compartilhada, ou conjunta, ¢ um dos meios de exercicio da autoridade parental, que os pais
desejam continuar exercendo em comum quando fragmentada a familia. De outro modo. ¢ um chamamento dos
pais que vivem separados para exercerem conjuntamente a autoridade parental, como faziam na constancia da
unido conjugal.” (GRISARD FILHO, Waldyr. Obra citada, p. 111.)
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sua prole.*** Mesmo que apenas um dos genitores resida com os filhos, os atributos inerentes a
autoridade parental sio exercidos de forma compartilhada (CC, art. 384).*"

A residéncia, cumpre observar, podera ser tanto a materna quanto a paterna, ou mesmo
ade um terceiro - como 0s avos - quando a dos pais ndo reunir condi¢des favoraveis. Lembre-
s¢ que a residéncia alternada trara os mesmos inconvenientes que a guarda exercida
alternadamente, no tocante a inseguranga e a instabilidade que se instauram nos filhos menores.

No tocante a impenhorabilidade do bem de familia, nas hipoteses em que a
monoparentalidade é determinada pela separagdo, divorcio ou dissolugdo de unido estavel,
algumas situagdes merecem destaque. Entre elas, a da separagdo dos cOnjuges ou dos
conviventes com patrimonio constituido por dois imoveis.

Imagine-se que numa separagdo judicial os conjuges, por ocasido da partilha dos bens
em comunho, destinam um imovel a cada um dos separandos ou, numa dissolu¢do de uniao
estavel os conviventes, quando dividem os bens em condominio, determinam a transferéncia de
quotas dos respectivos imoveis (o que, equivocadamente, nas Varas de Familia, tem-se
denominado partilha), de modo a destinar um dos dois a cada um deles.

Nesses casos, a melhor solugdo é no sentido de reconhecer a existéncia de duas novas
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entidades familiares, ambas sujeitas a prote¢ao da Lei 8.009/90.°* O mesmo ocorre com a

% «0) termo guarda compartilhada ou guarda conjunta de menores (joint custody, em inglés) refere-se a
possibilidade dos filhos de pais separados serem assistidos por ambos os pais. Nela, os pais tém efetiva ¢
equivalente autoridade legal para tomar decisdes importantes quanto ao bem estar de seus filhos e
freqiientemente tém uma paridade maior no cuidado a eles do que os pais com guarda unica (sole custody. em
inglés).” (NICK. Sérgio Eduardo. Guarda compartilhada: um novo enfoque no cuidado aos filhos de pais
separados ou divorciados. A nova familia: problemas e perspectivas. [Org. Vicente Barretto] Rio de Janeiro :
Renovar, 1997. p.133.)

#TCC, art. 384; “Compete aos pais. quanto a pessoa dos filhos menores: I- dirigir-lhes a criagdo e educagio: II-
té-los em sua companhia ¢ guarda; ITI- conceder-lhes, ou negar-lhes consentimento para casarem: [V- nomear-
Thes tutor. por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais lhe nfio sobreviver, ou 0 sobrevivo ndo
puder exercitar o patrio poder; V- representa-los. até aos 16 anos. nos atos da vida civil, ¢ assisti-los. apos essa
idade. nos atos em que forem partes. suprindo-lhes o consentimento; VI- reclama-los de quem ilcgalmente os
detenha; VII- exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade ¢ condigdo.”

* Nesse sentido: STJ. REsp. 121.797-MG, 4° Turma. Rel. origindrio Min. Aldir Passarinho Junior. Rel. para o
acorddo Min. Salvio de Figueiredo, julg. em 14.12.2000, Boletim Informativo Jurua 277, p. 02.
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separagio de fato dos conjuges que decidem residir, cada um, num dos imoveis que
ggram a comunh&o de bens.

Nesse sentido, no tocante aos conjuges, a conclusdo de Luiz Rodrigues Wambier:
m a separacdo - ainda que so de fato - cada ex-cOnjuge constitui uma nova entidade
iliar, s6 ou acompanhado dos filhos, € 0 novo ente passa a set sujeito de protegdo juridica,
ios exatos termos da lei.””**
Quanto aos separados que passam a viver sozinhos, a jurisprudéncia tem se inclinado
o sentido de considera-los sujeitos ao beneficio legal, entendendo, acertadamente, que o
conceito de entidade familiar abrange a pessoa solteira, separada ou viuva, que viva sozinha,
para os fins da prote¢do da Lei 8.009/90.%

Merece destaque, aqui, decisdo da 5.* Turma do Superior Tribunal de Justiga, segundo
aqual “o conceito de entidade familiar, deduzido dos arts. 1.° da Lei 8.009/90 e 226, paragrafo
4° da CF/88, agasalha, segundo a aplicagdo da interpretagao teleologica, a pessoa que, como
ma hipotese, ¢ separada e vive sozinha, devendo o manto da impenhorabilidade, dessarte,

proteger os bens moveis guarnecedores de sua residéncia.””

% WAMBIER, Luiz Rodrigues. Hipoteses peculiares de aplicagio da Lei 8.009/90. Repertério de
Jurisprudéncia e doutrina sobre direito de familia - aspectos constitucionais, civis e processuais, vol. 2,

[Coord. Teresa Arruda Alvim], Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 19935, p. 195. Nesse sentido, veja-se decisdo
onde 2 ementa traz um trecho da obra aqui referida: “Os conjuges que se separam, leia-se judicialmente ou de
fato, ¢ que destinam a cada qual um dos dois tnicos bens iméveis do casal, passam a merecer a protecdo da Lei
8.009/90, na nova situagdo de fato em que se encontram, sempre que forem proprietarios dos imdveis em que
cada qual resida, independentemente da efetiva transferéncia da propriedade, pela averbagdo a da separacio ou
do divorcio.” (TJES, Ap. 035979003288, Rel. Des. Lucio Vasconcellos de Oliveira, julg. em 09.02.1999.)

30 Nesse sentido: “Conforme interpretacio da Lei 8.009/90, o tinico imével pertencente ao devedor, ainda que
divorciado, constitui bem de familia e, portanto, impenhoravel, pois a prote¢io a entidade familiar ndo se
circunscreve as pessoas casadas, uma vez que os divorciados, a exemplo dos solteiros, podem, futuramente,
viver maritalmente com outra pessoa, companheiro ou companheira, ou mesmo com qualquer dos pais e seus
descendentes.” (1.° TACivSP, Ag. 865.324-9, 10° Cam., Rel. Juiz Antonio de Padua Ferraz Nogueira, julg. em
10.08.1999, RT 773/257.)

5! REsp. 205.170-SP, Rel. Min. Gilson Dipp, julg. em 07.12.1999, DJU 07.02.00, Boletim Informativo Jurua
269, p. 09.
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No mesmo sentido, destaca-se decisdo da 4* Turma do Superior Tribunal de Justica,
do a qual “com a separagao judicial, cada conjuge constitui uma nova entidade familiar,
gssando a ser sujeito da protegao juridica prevista na Lei n.° 8.009, de 29.03.90.” A deciséo

dotou como fundamentacdo a ligdo de Luiz Rodrigues Wambier, ja referida neste trabalho:

“a entidade familiar ¢ conceito amplissimo, que alberga tanto a familia de fato (= familia formada a
partir de unido estavel), constituida por homem, mulher ¢ sua prole, quanto aquelas outras
manifestacBes de afetividade reciproca € de ajuda mutua, como sdo a unido do homem ¢ da mulher
com os filhos das unides anteriores de cada um, a unidio do pai com seus filhos, do pai com 0s filhos de
sua companheira, dos avos com 0s netos, da mie solteira com seu filho. Constitui também o objeto da
protegdo legal a residéncia do vitivo e da vitiva, do separado e do divorciado, e dos solteiros que

convivem sob o mesmo totn, 242

A situagdo das pessoas separadas pode ser apreciada, também, sob outra oOtica.
Considere-se a hipotese de separagao, divércio ou dissolugio de unidio estavel, onde se
estabelece, com relagdo aos filhos menores, a guarda compartilhada. E o caso dos pais que,
com a ruptura da unido, passam a residir em iméveis distintos - independentemente desses
imoveis terem integrado a comunhdo de bens ou o condominio - mas decidem exercer €m
conjunto a guarda dos filhos. Nesse caso, cada um dos pais - mesmo 0 que ndo reside com oS
filhos - estara sob a protegdo da impenhorabilidade legal, pois constitui, com sua prole,
entidade familiar.

Nao parece ser diferente a situagao na qual os conjuges ou conviventes s¢ separam € a
guarda dos filhos menores, nos moldes tradicionais, é concedida a apenas um dos pais, sendo

assegurado, ao outro, o direito de visita. Ainda que o executado tenha destinado o imovel

% REsp. 218.377-ES, Rel, Min. Barros Monteiro, julg. em 20.06.2000, DJU 11.09.00.
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isidencial para a moradia do ex-conjuge com a prole comum, este imovel esta sob a protegdo
daimpenhorabilidade legal, pois abriga os filhos do devedor.*?
Discute-se, ainda, a possivel incidéncia da Lei 8.009/90 sobre o imével residencial do
devedor que, apOs a ruptura da unido, permanece somente com o direito de visita aos filhos
menores.
0 direito de visita - referido expressamente no art. 15, da Lei 6.515/77 - € inerente a
atoridade parental, constituindo, acima de tudo, um dever dos pais, aos quais compete educar
¢ manter os filhos menores, suprindo-lhes as necessidades fisicas e psiquicas.”* Na verdade, o
que se denomina direito de visita, pode ser considerado um apéndice do direito dos filhos
menores de estarem na companhia da familia. > Seu exercicio deve ser preservado aos pais,
Ifdesde que ndo contrarie os interesses dos descendentes.

Ha casos em que, muitas vezes pela irresponsabilidade ou pela imaturidade dos pais, as
visitas comprometem o desenvolvimento dos filhos, sobretudo no aspecto emocional, 0 que

justifica a restri¢io ou mesmo a perda desse direito. Embora fosse o ideal a fixagdio das visitas

3 Negso sentido, algumas decisdes: “Imovel destinado & residéncia da ex-mulher e filhos menores do
exccutado. Proteciio legal reconhecida.” (1° TACivSP, Ag. 0908255-5, 2* Cam., Rel. Juiz Alberto Tedesco, julg
em 23.02.2000, ALBERTO/TGB/SMS/MCBG 16.05.00); “E impenhoravel o apartamento que, no acordo de
separagdo do casal, foi destinado 4 moradia da ex-mulher e da filha menor.” (STJ, REsp. 112.665, 4" Turma,
Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, julg. em 07.04.1999, DJU 31.05.99); “Embargos de terceiro. Bem de familia.
(..) Conceito de familia que deve ser entendido como abrangente do grupo formado pela mie, ainda que
separada, e filhos.” (TAPR, Ap. 109.207-7, 7* Cam., Rel. Juiz Moraes Leite, julg. em 17.11.1999). Em sentido
contrério, com voto vencido: “A impenhorabilidade do bem de familia, de que trata a Lei 8.009/90, atinge um
imével apenas, sendo vedada a extensdo de igual beneficio a um segundo imovel, a pretexto de sua destinagdo
a0 outro conjuge, com filho, em caso de separacdo judicial. Voto vencido: Sendo a protegio legal dirigida 2
entidade familiar, se pai ¢ filho moram no mesmo imovel, este fica ao abrigo da Lei 8.009/90, mesmo que outro
tenha sido destinado 2 moradia da mie (Juiz Francisco Bueno).” (TAMG, Ap. 0213022-5, 6* Cam., Rel. Juiz
Baia Borges, julg. em 28.03.1996.)

341 i 6.515/77, art. 15: “Os pais, em cuja guarda ndo estejam os fithos, poderdo visitd-los ¢ t€-los em sua
companhia, segundo fixar o juiz, bem como fiscalizar sua manutengio e educacdo.”

25 Nesse sentido: CARVALHO, Jodo Andrades. Tutela, curatela, guarda, visita ¢ pdtrio poder. Rio de Janeiro
- AIDE Editora, 1995, p. 165. Veja-se, a propésito, o disposto no art. 4°, da Lei 8.069/90: “E dever da familia,
da comunidade, da sociedade em geral e do Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos
direitos referentes a vida, a satde, a alimentagdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, 4 liberdade, e 4 convivéncia familiar ¢ comunitaria.” (grifos nossos)
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femodo a resguardar a liberdade daquele que ndo possui a guarda do filho, isso nem sempre €
iavel, sendo mais prudente para fins de exeqiibilidade, que se regulamente 0 mais
etalhadamente possivel o exercicio de tal direito.”

Nos casos mais delicados, que exigem maior preocupagdo quanto a preservagdo dos
inferesses dos filhos, o juiz determina que as visitas sejam acompanhadas por assistentes sociais
ou psicologos, inibindo um comportamento inadequado por parte do genitor; leva-se em conta,
para a concessdo de maior ou menor liberdade aos pais, o bem-estar dos menores.””’

Seria injusto, em qualquer das situagdes aqui apontadas, considerar entidade familiar
gpenas aquela constituida pelo pai ou pela mae detentores da guarda e os filhos que com eles

residem; por certo, as normas protetivas da Lei 8.009/90 devem incidir sobre aquele que

possui o direito de visitar os filhos menores ¢ com eles permanecer, em regra nos finais de

semana.”™

4, A viuvez

Outro fator determinante da monoparentalidade ¢ a viuvez. Entre as pessoas que vivem
sozinhas com seus filhos estdo aquelas que tiveram o vinculo matrimonial dissolvido pela
morte do conjuge. A fragilidade que normalmente caracteriza as familias monoparentais €

muito freqiiente nesse modelo familiar.

26 yASCONCELOS, Rita de Cassia Corréa de. Obra citada, p. 120.

51«3 despeito da auséncia de previsio legal, a regulamentagio de visitas ¢ medida que pode ser concedida
também aos avos ou a outros parentes que mantenham vinculo afetivo com os menores, considerando-sec injusta
arecusa de qualquer dos pais em permitir a convivéncia de seus filhos com outros membros da familia que com
eles tenham afinidade.” (VASCONCELOS, Rita de Cassia Corréa de. Obra citada, p. 120.); em sentido
contrrio, entendendo que ndo existe direito do av0 em visitar o neto: BAPTISTA, Silvio Neves. Obra citada. p.

297.

2 Nesse sentido: “O fato de ser o devedor separado, convivendo eventualmente com a prole no bem objeto da
constrigdo, nio retira desta a caracteristica de bem de familia, importando, para tal, que nele resida o executado
de forma fixa.” (TAPR, Ag. 0070470-3, 2* Cam., Rel. Juiz Eracles Messias, julg. em 06.12.1995, DJPR
09.02.96). No mesmo sentido, entendendo impenhorével o imével onde o devedor, nos finais de semana, recebe
as filhas: TAPR, Ag. 1200698-8, 6* Cam., Rel. Juiza Anny Mary Kuss Serrano, julg. em 10.08.1998.
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Principalmente as viivas, pertencem, em regra, a uma geragao dedicada exclusivamente
i esfera doméstica, estando, apos a morte do marido, totalmente despreparadas para ingressar
10 mercado de trabalho. Essa condigio menos favorecida faz com que as viivas ocupem
posicio de desvantagem frente as geragOes mais novas, enfrentando enormes dificuldades,
principalmente materiais, para exercer a autoridade parental em relagéo aos filhos menores €
até mesmo para conduzir a propria vida.

No tocante ao beneficio da impenhorabilidade legal, a despeito da omissdo, na Lei
8.009/90, quanto a situagdo daqueles cujo vinculo matrimonial se dissolveu com a morte do
outro cOnjuge, ndo parece razoavel excluir os viivos do ambito de sua incidéncia. E isso ndo

 apenas quando os vilivos passam a formar, com seus filhos, uma familia monoparental,™ mas,
' também, quando permanecem sozinhos na residéncia antes ocupada pela familia.*

Como antes mencionado, referindo-se a ‘entidade familiar’, a Lei 8.009/90 estende a
impenhorabilidade legal 4 comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes (art.
1°, caput). A Constituigdo Federal, por sua vez, faz presumir a inclusio de pessoas solteiras
10 conceito de entidade familiar (art. 226, paragrafo 4.°). Nao deve ser o estado civil do
devedor, portanto, o fator determinante para a incidéncia do beneficio.

Assim, se o imovel é residencial, vincular a impenhorabilidade legal ao estado civil do

devedor é, no minimo, ignorar os objetivos da lei, de proteger a moradia e assegurar a todos

29 Eetendendo a impenhorabilidade legal ao imével onde reside a viiiva, filhos e netos: TAPR, Ag. 132.130-2,
5* Cam., Rel. Juiz Edson Vidal Pinto, julg. em 07.04.1999; Na hipdtese de o imovel integrar um condominio:
“0 fato de o apartamento onde reside a devedora integrar um condominio, recebido em razdo da morte do
marido ¢ ocupado em conjunto com as fithas do casal, tocando-lhe 25%, ndo afasta a regra da
impenhorabilidade prevista na Lei 8.009/90. (...) Se penhorada a quota condominial, a executada perderd o
fitulo pelo qual ocupa o imével e terminara ficando sem moradia. E isso o que a lei quer evitar.” (STJ, REsp.
263.033-RS, 4* Turma, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, julg. em 17.10.2000, DJU 18.12.00, Boletim
Informativo Jurud 280/13.)

0 Nesse sentido: “Devedora vitiva que reside sozinha em seu {inico imével deve estar amparada pelo contido
no art. 1.° da Lei 8.009/90. A interpretagdo da referida lei deve buscar a vontade do legislador que objetivou
amparar essa pessoa realmente necessitada do imével para morar, assegurando a impenhorabilidade do bem de
familia.” (TAPR, Ap. 142.805-7, 8" Cim,, Rel. Juiz Manassés de Albuquerque, julg. em 25.10.1999.)
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uma vida digna. N@o ¢ o estado civil do devedor que torna o imovel residencial familiar
impenhoravel, ndo sendo, também, a morte de um dos conjuges que transforma o imovel
residencial, de impenhoravel para penhoravel >

Nessa Otica, ¢ inadmissivel afastar os viuvos do beneficio legal, somente pela
modificagdo do seu estado civil. Ademais, ndo ha razdo aceitavel para ndo preservar uma
residéncia com a potencialidade de um bem de familia, considerando que o viivo podera, tanto
quanto uma pessoa solteira, optar por contrair novo casamento ou por constituir uma unido

estavel, na inteng¢do de construir nova estrutura familiar.

C. Os conjuges ou conviventes em residéncias distintas

Hipotese interessante ¢ a dos conjuges ou conviventes ndo separados, mas que habitam
em residéncias distintas, em imoveis que integram a comunh@o de bens - no caso dos conjuges
- ou sobre os quais incide a presun¢do de condominio na unido estavel.

Cabe lembrar, aqui, alguns aspectos ja abordados no topico sobre as unides estaveis,
no tocante ao dever de coabitagdo entre cOnjuges e conviventes. A Lei 9.278/96 - que
regulamentou o paragrafo 3.° do art. 226 da Constituigdo Federal - ndo exige a vida em
comum no mesmo domicilio para a caracterizagdo da unido estavel, mas fala em convivéncia,
que ndo pressupde necessariamente coabitagdo.

A habitacdio comum nfo é essencial para caracterizar a entidade familiar, sobretudo por
ndo haver expressa previsdo legal nesse sentido. Até mesmo no casamento - onde a lei preve,
como dever reciproco, a vida em comum no domicilio conjugal (CC, art. 231, II) - € possivel

alguma flexibilidade, sendo cada vez mais comuns, por razdes como atividade profissional ou

1 Nesse sentido, algumas decisdes: STJ, REsp. 253.854- SP, 3? Turma, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes
Direito, julg. em 21.09.2000, DJU 06.11.00; 1° TACivSP, Ap. 0692057-6, 4* Cam., Rel. Juiz Cyro Bonilha,
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aadémica, ou mesmo pela incompatibilidade existente entre proles havidas de uniGes
anteriores, os conjuges convencionarem habitar residéncias diferentes.

Manifestando-se sobre conjuges ndo separados que residem cada qual numa das casas
da familia, com as respectivas proles, Luiz Rodrigues Wambier afirma existirem, na hipotese,
irés entidades familiares distintas: “a familia constituida pelo casamento; a entidade familiar
existente entre pai e seus filhos; e a entidade familiar da mée com seus filhos "

Nesse caso, segundo o autor, as duas ultimas estdo protegidas pela impenhorabilidade
legal, pois “apesar da comunicagéo dos patrimdnios de ambos, cada imo6vel € tnico, na medida
em que servindo de moradia para cada uma das entidades familiares.”

Essa, sem duvida, a melhor solugdo, tanto no caso dos conjuges com dois imoveis
integrando a comunhdo, quanto no dos conviventes que possuem dois imdveis em condominio,
residindo cada um em um imovel acompanhado de sua prole.

Nenhum dos iméveis, nessas hipoteses, pode ser objeto de penhora. Se assim ndo fosse,

estar-se-ia admitindo que uma das entidades familiares ficasse ao desabrigo da Lei 8.009/90,

em flagrante violagdo ao principio constitucional da isonomia.

D. Os irmdos que vivem juntos

Discute-se, também, no tocante a aplicagdo da impenhorabilidade legal, a situagdo dos

irmdos que vivem juntos, desacompanhados dos pais. A dificuldade reside em saber se

constituem ou ndo uma entidade familiar.

julg. em 23.06.1997; TAPR, Ag. 120698-8, 6° Cam., Rel. Juiza Anny Mary Kuss Serrano, julg. em 10.08.1998.
%2 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Obra citada, p. 194.

*? Idem, ibidem.
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No caso de irmios ndo casados - e que ndo constituem unido estavel - que vivem, sem
flhos de qualquer um deles, num mesmo imével proprio, esta-se diante de uma familia no
sentido antropoldgico do termo. Considerando a tendéncia natural de que qualquer dos irméos
pode vir a construir sua vida de forma autdnoma, no sentido econdmico e afetivo, seria
questionavel o reconhecimento da impenhorabilidade legal sobre aquele imovel, pois nao
haveria, ainda, entidade familiar a ser protegida.
Mas ndo parece ser essa a melhor orientagdo. A protegao instituida pela Lei 8.009/90
fio se limita & unido estavel ¢ a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, definidas na Constituicdo Federal (art. 226, paragrafos 3.° e 4°), estendendo-se,
também, aos filhos solteiros que residem no mesmo imovel, seja ou ndo aquele antes ocupado
£om OS pais.
Se existe uma familia onde os membros - pais e filhos - estdo vinculados pelo
parentesco, consangiiineo ou civil, quando os pais vierem a falecer, deixando os filhos todos
solteiros, é certo que esses filhos, sobreviventes aos pais, ndo deixardo de constituir uma
familia.***

A jurisprudéncia tem entendido, predominantemente, que 0s filhos, remanescentes da
familia - considerada como o grupo formado por pais e filhos -, constituem eles mesmos uma
entidade familiar® Ademais, ndo ¢ incomum a situagdo de irmdos que, ausentes Os pais,

optam por manter a unidade familiar - por razdes de ordem econdmica, psicologica ou

2 Nesse sentido a scguinte decisdo: “Ao imével que serve de morada as embargantes, irmds e solteiras,
estende-se a impenhorabilidade de que trata a Lei 8.009/90. (...) ndo tenho como precedente o argumento de
que familia, no sentido que lhe empresta a Lei 8.009/90, pressupde a existéncia de um conjunto de pessoas,
presas pelo vinculo da consangiiinidade ¢ sob 0 guante de uma chefia, representada pelos pais, porque isso seria
restringir e, até mesmo, negar eficicia 4 norma legal, na medida em que impossivel seria a impenhorabilidade,
sc tais pais viessem a falecer, deixando filhos todos solteiros.” (STJ, Resp. 57.606-7-MG, 4* Turma, Rel. Min.
Fontes de Alencar, julg. em 11.04.1995, DJU 15.05.95.)

%5 Nesse sentido: “Os irméos solteiros que residem no imével comum constituem uma entidade familiar e por
isso o apartamento onde moram goza da protecdo de impenhorabilidade . prevista na Lei 8.009/90, ndo
podendo ser penhorado na execugao de divida assumida por um deles.” (STJ, REsp. 159851-SP, 4° Turma, Rel.
Min. Ruy Rosado de Aguiar, julg. em 19. 03.98, DJU 22.06.98.)
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ocional - 0 que torna admissivel a incidéncia do beneficio sobre o imével residencial que
figa 0s irmaos.

A impenhorabilidade legal, entdo, deve beneficiar o devedor que reside no timico imovel

com seus irmdos, ainda que ndo se trate de uma familia tipica.**

. SituacGes andlogas para a aplicagio da impenhorabilidade legal

A partir das consideragdes expostas, pode-se concluir que o conceito de entidade
familiar, na esfera juridica, deve ser interpretado segundo as transformagdes operadas na
familia, como organismo social. H4 que se reconhecer, também, que para a incidéncia das
normas protetivas da Lei 8.009/90, ndo se deve levar em conta a existéncia deste ou daquele
modelo familiar.

O sentido social da Lei busca, na verdade, garantir um teto para cada pessoa, € sob essa
dtica deve ser interpretada. Entender, por exemplo, que a pessoa solteira ndo possa ter uma
residéncia reservada a familia que, futuramente, podera ser constituida, poder4 levar o julgador

a cometer injustiga, fazendo prevalecer uma deficiente interpretagéo literal.

1. O devedor solitario

Mesmo sendo amplissimo o conceito de entidade familiar, seria exagero admitir a
existéncia de familia unipessoal. A familia monoparental unilinear, de que antes se falou, €
composta por um dos ascendentes ¢ sua prole (mée solteira quando a paternidade ndo €
reconhecida e pai solteiro por adogdo). Mas, mesmo ndo havendo filhos, a entidade familiar ¢
caracterizada pela convivéncia de mais de uma pessoa (homem e mulher pelo casamento ou

unido estavel).

26 Admitindo ser razoavel tal exegese: CZAJKOWSKI, Rainer. 4 impenhorabilidade... Obra citada, p. 73.
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No entanto, é no minimo questionavel a constitucionalidade da discriminagéo que se

bserva na letra da Lei 8.009/90, onde ndo consta previsdo de prote¢do a pessoa que mora

:sozinha em imovel proprio. Por isso a relevéncia do trabalho interpretativo do julgador, para a

aplicagdo da impenhorabilidade legal do bem de familia, sobretudo na hipétese peculiar aqui

referida.

O intérprete tem o dificil papel de analisar cuidadosamente as situagdes que lhe sdo

postas, a fim de ndo cometer injustiga tratando de forma idéntica situagdes fundamentalmente

distintas. Veja-se, por exemplo, o caso do pai ou da mde solteiros que vivem sozinhos, mas

que possuem filho advindo de unido livre, cuja guarda foi atribuida ao outro genitor, Ainda que

o resida com o filho, este pai ou esta mie, através do direito de visita, também com ele

convive, formando, com seu filho, um modelo ndo convencional de entidade familiar.

De qualquer maneira, a impenhorabilidade legal deve beneficiar as pessoas solteiras
independentemente da existéncia de prole. Quando a Lei 8.009/90 faz mengéo ao imovel
residencial proprio do casal ou entidade familiar, torna claro o objetivo de proteger a moradia.
Além disso, ao utilizar a expressdo entidade familiar, admite que a prote¢éo alcance pessoas
solteiras.

Mais do que reconhecer a abrangéncia do conceito de familia, o legislador preocupou-
se em garantir habitabilidade ao executado. Assim, se existe uma lei que tem por objetivo a
protegdo da moradia, é inconcebivel entendé-la tdo discriminatoria, a ponto de instituir um
beneficio as pessoas em fungdo de seu estado civil.*’

Na jurisprudéncia ainda existem vascilagdes, tanto nas instancias ordinarias™® quanto

% Nesse sentido, a seguinte decisio: TAMG, Ap. 157.161-3, 5* Cam., Rel. Juiz Branddo Teixeira, j. em
23.09.93.

% Veja-se algumas decisdes, onde o beneficio niio foi estendido a pessoa que vive s6: “A circunstdncia de
habitar s6 no imével ndo o habilita a tutela da legislagdo protetiva do bem de familia, que visa a protegdo da
entidade familiar.” (TARS, Ag. 197125586, 7* Cam., Rel. Juiz Roberto Expedito da Cunha Madrid, julg. em
27.08.1997); “A impenhorabilidade somente se caracteriza no imovel que abriga a entidade familiar, nela
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s extraordinarias®®, mas vem ganhando corpo o entendimento segundo o qual o conceito de

antidade familiar pode abranger a pessoa solteira que vive sozinha, assim como a separada ou 2
yitva, para os fins da protecdo decorrente da Lei 8.009/90.2™
Merece destaque, nesse sentido, decisdo da 6" Turma do Superior Tribunal de Justica,

com a seguinte fundamentag@o:

“A Lei n.° 8.009/90, art. 1.°, precisa ser interpretada consoante o sentido social do texto. Estabelece
limitagiio & regra draconiana de o patrimonio do devedor responder por suas obrigacdes patrimoniais.
O incentivo a casa propria busca proteger as pessoas, garantindo-lhes o lugar para morar. Familia, no
contexto, significa instituicio social de pessoas que se agrupam, normalmente por lagos de casamento,
unido estavel ou descendéncia. Nio se olvidem ainda os descendentes. Seja o parentesco civil, ou
natural. Compreende ainda a familia substitutiva. Nessa linha, conservada a teleologia da norma, o

solteiro deve receber o mesmo tratamento. Também o celibatdrio ¢ digno dessa protegdo. E mais.

compreendendo o devedor com sua mulher ou concubina e filhos, ou entdo, o devedor ¢ seus pais ou seus
irmdos, encopntrando-se a descoberto do bencficio legal o homem solteiro.” (TAPR, Ag 116052-3, 2* Cam.,
Rel. Juiz Cristo Pereira, julg. em 25.03.1998; note-se que neste mesmo processo houve outro agravo, onde o
devedor trouxe como fato novo a existéncia de filho que vive em companhia da genitora, mas o entendimento
do tribunal foi mantido: Ag. 126.041-3, 2* Cam_, Rel. Juiz Luiz Lopes, julg. em 09.12.1998); “Estdo excluidos
da protecdio assegurada pela Lei 8.009/90 os bens de devedor solteiro ou que ndo tenha demonstrado a chefia de
uma familia, tendo em vista que visa a mesma preservar apenas os bens pertencenies ao casal ou entidade
familiar.” (TAMG, Ag. 0116132-6, 4* Cam., Rel. Juiz Ney Paolinelli, julg. em 07.08.1991).

% Veja-se algumas decisdes do STJ, onde o beneficio ndo foi estendido a pessoa que vive so: “A Lei 8009/90
destina-se a proteger, ndo o devedor, mas a sua familia. Assim, a impenhorabilidade nela prevista abrange o
imével residencial do casal ou da entidade familiar, niio alcangando o devedor solteiro, que reside solitario.”
(STJ, REsp. 67.112-4-RJ, 4" Turma, Rel. Min. Barros Monteiro, julg. em 29.08.1995, DJU 23.10.95; veja-se
fundamentacdo do voto vencido, do Min. Fontes de Alencar: “Quanto ao fundamento do acérddo de que cla €
solteira e, em conseqiiéncia, ndo atingida pela benesse da Lei 8.009, data venia, afasto-o, porque sendo
chegariamos 3 suprema injustica. Se o cidadfio fosse casado, ainda que mal casado, faria jus ao beneficio; sc
fosse vitivo, sofrendo a dor da viuvez, nfo teria direito ao beneficio.” RT 726/203); no mesmo sentido: STJ,
REsp. 169.239-SP, 4* Turma, Rel. Min. Barros Monteiro, julg. em 12.12.2000, Boletim Informativo Juruad 277,
p. 02.

0 Nesse sentido, algumas decisdes: “Direito da pessoa solteira, a protecio da Lei 8.009/90, em razdo desse fato
ndo desnaturar o bem de familia” (1° TACivSP, Ag. 0766757-0, 10° Cim., Rel. Antonio de P. F. Nogueira,
julg. 17.02.1998 - ha voto vencido); “A protecio dada 4 familia pela Lei 8.009/90 ndo sc restringe a pessoas
casadas, uma vez que a mens legis visou precipuamente a assegurar a habitabilidade do executado.” (TAMG.
Ac. 0157361-3/01, 5* Cam., Rel. Juiz José Marrara, julg. em 03.03.1994 - ha voto vencido, RITAMG 54-
55/388).
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Também o vitvo, ainda que seus descendentes hajam constituido outras familias, ¢ como,
normalmente acontece, passam a residir em outras casas. Dafa venia, a Lei 8.009/90 nfo esta dirigida
a nimero de pessoas. Ao contrario - A pessoa. Solteira, casada, vifiva, desquitada, divorciada, pouco
importa. O sentido social da norma busca garantir um teto para cada pessoa. So essa finalidade, data
venia, pde sobre a mesa a exata cxtensdo da lei. Caso contrario, sacrificar-se-a a interpretacdo

teleolgica para prevalecer a insuficiente interpretagdo literal ™"

2. A unifio de pessoas do mesmo sexo

Sempre que se fala em familia ndo fundada no casamento, surge a polémica questdo da
unido de pessoas do mesmo sexo. Como dito no topico sobre as unides estaveis, a
Constituigdo Federal de 1988 excluiu a possibilidade de se reconhecer as unides entre
homossexuais como entidades familiares, pois no art. 226, paragrafo 3.°, expressamente se
refere 4 unifio “entre o homem e a mulher”. Nos mesmos moldes, as Leis 8.971/94 (que dispde
sobre direitos alimentares e sucessorios dos companheiros) e 9.278/96 (que regulamentou a
unido estavel), respectivamente, referem-se a “companheira comprovada de um homem ...” e
“convivéncia (...) de um homem e uma mulher ...”.

Certamente o constituinte entendeu que o reconhecimento das unides entre pessoas do
mesmo sexo, como entidades familiares, poderia favorecer um futuro reconhecimento de
familias matrimonializadas entre homossexuais, rompendo com um dos fundamentos da
conjugalidade, qual seja, o controle da sexualidade.”

O ordenamento juridico, dessa forma, passou a tutelar as entidades familiares,

ressalvando que ndo poderdo ser formadas por pessoas de mesmo sexo. Enquanto a unido de

! REsp. 182.223-SP, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, julg. em 19.08.1999, DJU 10.05.99, republicado
em 20.09.99.

72 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Obra citada, p. 67.
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pessoas do mesmo sexo ndo alcanga o siafus de familia - o que provavelmente ocorrera

ando a questdo estiver pacificada em um namero mais significativo de paises -, ndo podem

et reconhecidos em seu favor efeitos juridicos no ambito do Direito de Familia. Os

lomossexuais, entdo, ndo podem se casar, constituir unido estavel, e estdo biologica e

kigalmente impedidos de assumir uma prole comum.*”

No tocante a impossibilidade de constituir familia matrimonializada, verifica-se que, a

despeito de ndo haver no Codigo Civil disposicio que expressamente determine a realizacdo

do casamento entre homem e mulher, a diversidade de sexo ¢ considerada seu pressuposto

existencial. Observa-se, nos dispositivos que regulam o casamento civil, a constante mengao a
‘onjuges’, ou a ‘marido’ e ‘mulher’, como sujeitos da relagdo juridica matrimonial.

Se a identidade de sexo é hipotese de inexisténcia de casamento, a ignorancia de defeito
fisico irremediavel, ao contrario, atinge a validade do ato (CC, arts. 218 e 219, II).”"* Assim,
havendo conformagio viciosa dos orgios sexuais, a ponto de se reconhecer estado interssexual
deum dos conjuges (hermafrodita androgino ou ginandro) cumpre distinguir a predominancia
do sexo, igual ou diferente ao do outro conjuge. Predominando o sexo igual, o casamento sera
inexistente porque configurada a igualdade sexual; se predomina o sexo diferente, o casamento
podera ser anulado por defeito fisico irremediavel >

A exemplo do casamento, ainda que no plano fatico exista convivéncia duradoura e

tontinua entre pessoas do mesmo sexo, ndo serd configurada unido estavel, pela exclusdo

B Sobre a constituicio de familia fundada na unifo de homossexuais, a observacio de Jodo Baptista Villela:
“Ora, ¢ nesse quadro de nitida decadéncia da instituicio matrimonial que os gays lutam para que suas portas
Thes sejam abertas. Soa comico, mas, na verdade, quem anda pensando hoje em casamento sdo, de um lado, 0s
Jomossexuais e, de outro, padres ¢ freiras insatisfeitos com o celibato...” (obra citada, p. 74.)

740, art. 218: “E também anulavel o casamento, s¢ houver por parte de um dos nubentes, ao consentir, erro
wsencial quanto a pessoa do outro.” CC, art. 219: “Considera-se erro essencial quanto 4 pessoa do outro
conjuge: 111~ a ignordncia anterior ao casamento, de defeito fisico irremediavel (...).”

@ AZEVEDO, Alvaro Villaga. Unifio entre pessoas do mesmo sexo. Anais do II Congresso Brasileiro de
Direito de Familia - A Familia na Travessia do Milénio, Belo Horizonte, 2000, p. 143.
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expressa no texto constitucional. Deve ser reconhecida, entretanto, a sociedade de fato entre
pessoas que conjugam esforgos pessoais e recursos materiais para a obtengdo de um fim
gomum, independentemente da opgao sexual.

Desse modo, sob o prisma juridico-constitucional, pessoas do mesmo sexo limitam-se a

discutir judicialmente as questdes inerentes a sua relagdo, no ambito puramente patrimonial,

podendo ser entendida a respectiva unido como sociedade de fato, como ja se manifestou a
jurisprudéncia®™, mas nunca como entidade familiar. Recomenda-se, enquanto a unido
homossexual ndo for reconhecida como outra possibilidade de unido estavel, que os parceiros
realizem contratos escritos sobre o patrimdnio constituido, apontando os bens sobre os quais
deve incidir o condominio e em que percentual, bem como realizem testamentos que
esclaregam os efeitos sucessorios por eles desejados.

Em muitos paises, como se sabe, ¢ reconhecida a uniio homossexual como uma das
formas de constituir familia. Na Dinamarca, onde a partir de 1986 foram concedidos direitos
patrimoniais as unides civis homossexuais - legalizadas em 1989 -, ficou estabelecido que o
registro da parceria homossexual deve produzir os mesmos efeitos legais que o contrato de
casamento. Note-se, no entanto, que ndo se aplicam aos parceiros homossexuais a Lei de
277

Adogdo e a clausula 3 da segfio 13 e 15 da Lei de Incapacidade e Guarda.

A Noruega, a exemplo da Dinamarca, através da Lei 40, de 30 de abril de 1993, com

76 Reconhecendo a socicdade de fato entre homossexuais, a alardeada decisdo sobre a partilha dos bens
deixados pelo pintor Jorge Guinle, falecido em 1987: TJRJ, Ap. 731/89, 5* Cam., Rel. Des. Narcizo Pinto, julg.
em 08.08.1989, Jurisprudéncia Brasileira 173/206. No mesmo sentido, fundamentada no CC, art. 1363: STJ.
REsp. 148897-MG, 4* Turma, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, julg. em 10.02.1998, DJU 06.04.98. Sobre a
ndo caracterizacdo de concubinato ou entidade familiar entre homossexuais, veja-se, também: TAPR, Ag.
56.109-7, 1> Cam., Rel. Juiz Munir Karam, julg. em 16.02.1993, Jurisprudéncia Brasileira, 173/161.

77 «A lei dinamarquesa namero 372, de 1° de junho de 1989, da parceria homossexual registrada, que teve
inicio de vigéncia em 1° de outubro do mesmo ano, prescreve, em seu item 1, que ‘duas pessoas do mesmo sexo
podem ter sua parceria registrada’. Cuidando desse registro, no item 2, estabelece ‘a parte 1. segdes 12 ¢ 13 (1)
e clausula 1 da segdo 13 (2) da Lei sobre Formagdo e Dissolugdo de Casamento devem ser aplicadas,
ignalmente, para o registro de parceiros’, que s6 sera possivel se ambos ou um dos parceiros tiverem residéncia
permanente na Dinamarca e nacionalidade dinamarquesa.” (AZEVEDO, Alvaro Villaga. Unido ... Obra citada,
pp. 144/145.)
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jigincia em outubro do mesmo ano, admitiu o registro das parcerias homossexuais,
itindo, ao contrario daquele pais, que os parceiros exeram conjuntamente a autoridade
parental. A proposito, dos paises escandinavos apenas a Finlandia ndo aderiu a legislagio das
nides civis homossexuais.””

Na Holanda, onde a lei que permite a unido civil entre homossexuais iniciou sua
yigéncia em 1.° de janeiro de 1998, destaca-se a realizagio de dois casamentos oficiais entre
lisbicas, em fevereiro de 1998. Também nesse pais, até o inicio deste ano os parceiros nao
podiam adotar, nem mesmo as lésbicas podiam recorrer a inseminagao artificial *”

No Brasil, com o objetivo de disciplinar a unido civil entre pessoas do mesmo sexo, 2

entio Deputada Federal Marta Suplicy, em 1995, apresentou o Projeto de Lei 1.151.

Salientando os principais pontos do projeto, a propria autora afirma que propde o direito a

heranga; sucessdo; beneficios previdenciarios; seguro saude conjunto; declaragédo conjunta do

imposto de renda; direito a nacionalidade no caso de estrangeiros que tenham como parceiro

tidads ou cidaddo brasileiro; e renda conjunta para a compra de imovel. Afirma, também, que
o projeto ndo propde dar siafus de casamento ao contrato de parceria civil registrada; usar
sobrenome do outro; mudar o estado civil durante a vigéncia do contrato; constituir familia;
adogiio, tutela ou guarda de criangas ou adolescentes em conjunto, mesmo que sejam filhos de
um dos parceiros.”

Por sugestio de Luiz Edson Fachin - em depoimento junto a Comissdo Especial na
(Camara dos Deputados para apreciar o referido projeto -, o termo ‘unido” foi substituido por
‘parceria’, entendido como mais adequado. No tocante as unides homossexuais, 0 mencionado

jurista defende, com propriedade, que o direito personalissimo & orientagéo sexual, extraido do

8 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Unido ... Obra citada, pp. 145/146.
79 A\7EVEDO, Alvaro Villaga. Unido ... Obra citada, p. 146.

® camara dos Deputados, Gabinete 360, Anexo IV, enderego cletrdnico: http://www.solar.com.br/~msuplicy.
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o constitucional que assegura a liberdade, a igualdade sem distingdo de qualquer natureza

(art. 5.°), a inviolabilidade da intimidade e a vida privada (art. 5.°, X), ndo permite “a
identificagdo social e juridica das pessoas por esse predicado”. =

Entretanto, ao contrario do que se poderia pensar, afirmar que a unido entre
Jomossexuais ndo constitui entidade familiar na acepgdo juridica, esta longe de significar
repudio e discriminagdo pela orientagdo sexual dos envolvidos. A questdo exige, além da
inferpretagio do texto constitucional (art. 226, paragrafo 3.°) e da Lei que o regulamenta (Lei
9278/96, art. 1.°), uma reflexdo quanto as consequéncias psicologicas de um eventual
gstabelecimento de filiagao nessas unides.

E possivel que na unido homossexual haja filhos havidos de relacionamentos anteriores
ou de adogdo realizada por apenas um deles - Lei 8.069/90 (ECA), art. 42, caput -, hipoteses
em que cada um e sua prole integram a entidade familiar definida na Constituigdo Federal (art.
226 , paragrafo 4.°). Mas vale questionar, que efeitos teria sobre a crianga o ambiente
doméstico homossexual, na hipotese de adogdo conjunta pelos parceiros, ainda nédo admitida
em nosso ordenamento juridico.

Ressalte-se que dos trés paises apontados, onde foi legalizado o registro da parceria
homossexual, dois ndo admitem o estabelecimento conjunto da filiagdo -Dinamarca e Holanda
- ¢ mesmo no Brasil, o Projeto de Lei 1.151/95, que ndo se propde 2 reconhecer como familia
o contrato registrado de parceria civil registrada, no admite a “adogdo, tutela ou guarda de
criancas ou adolescentes em conjunto, mesmo que sejam filhos de um dos parceiros” (art. 3.°,

;.82

paragrafo 2.°, do Substitutivo)

! FACHIN, Luiz Edson. Aspectos juridicos da unido de pessoas do mesmo sexo. A nova familia: problemas e
perspectivas. [Org. Vicente Barretto] Rio de Janeiro : Renovar, 1997, pp. 114/115.

 «Tq] providéncia foi importante para que s¢ evitem traumas de cardter psiquico, principalmente para que
ndo surjam na sociedade filhos, ou criancas ou adolescentes, que se mostrem s6 com pais ou s6 com mdes.’
(AZEVEDO, Alvaro Villaga. Unido ... Obra citada, p. 154.)
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Isso certamente ndo ¢ fruto de preconceito ou discriminagdo. E verdade que o
reconceito contra o homossexualismo existe e provém, quase sempre, das religides. Na

oncepgdo biblica, toda relagdo sexual deveria dirigir-se a procriagdo. Hoje essa idéia ndo

prevalece, mas a concepgao antropologica de familia ainda pressupde as figuras de pai e de
i: ~ .283

Na Psicologia, a homossexualidade é tratada ndo como doenga, mas como disttrbio de
identidade. Note-se que o sufixo ismo, que significa doenga, foi substituido por dade, que
significa modo de ser. E vista a homossexualidade, nio como uma opgZo livre, mas como
conseqiiéncia de um determinismo psicologico primitivo, originado nas relagSes parentais
desde a concepgdo até os trés ou quatro anos, idade em que se forma a identidade sexual na
personalidade do individuo. Como fruto de um determinismo psiquico, certamente ndo pode
ser objeto de marginalizagdo. ™

Mas essa constatacdo na area da Psicologia so vem reforcar a idéia de que a
valorizagdo da conduta afetiva da pessoa e o direito personalissimo a op¢do sexual - que
sempre merecer respeito € ndo discriminagdo ou repudio -, ndo podem vir a prejudicar a
formagdo da personalidade de criangas e adolescentes, inseridos num contexto familiar cujos
valores ainda ndo conseguem distinguir. ™

A questo sobre a adogdo conjunta por homossexuais é polémica. Ha quem afirme que

% «A unido entre um homem ¢ uma mulher pode ser, pelo menos potencialmente, uma familia, porque o
homem assume o papel de pai e a mulher o de mée, em face dos filhos. Parceiros do mesmo sexo, dois homens
ou duas mulheres, jamais oferecem esta conjugagio de pai ¢ mie, em toda a complexidade psicologica que tais
papéis distintos envolvem.” (CZAJKOWSKI, Rainer. Unido... Obra citada, p. 172.)

31 DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: aspectos sociais e juridicos. Anais do II Congresso Brasileiro
de Direito de Familia - A Familia na Travessia do Milénio, Belo Horizonte, 2000, p. 163.

%5 Defendendo a impossibilidade de adogdo por parceiros homossexuais: “Esta visdo ndo decorre de nenhuma
impressdo preconceituosa sobre a qualidade ou moralidade das relagdes sexuais que os adotantes manteriam;
decorre sim da constatagiio de que a conduta sexual do adotante norteia o desenvolvimento da sexualidade do
menor.” (BRITO, Fernanda de Almeida. Unido afetiva entre homossexuais e seus aspectos juridicos. Sio Paulo
:LTr, 2000, p. 55.)
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)Estatuto da Crianga e do Adolescente ndo a proibe, pois permite a adogdo por maiores de
inte e um anos, independentemente do estado civil (Lei 8.069/90, art. 42), nada estabelecendo

anto a sexualidade. Deveria prevalecer, assim, o disposto no art. 43 do Estatuto, que preveé

o deferimento da adogdo quando apresentar reais vantagens para o adotado, considerando o
enorme contingente de menores abandonados em nosso pais.™

Nio pode ser, no entanto, um problema social que de outras formas deve ser
solucionado, o motivo a justificar a permissdo legal a adogdo conjunta por pessoas do mesmo
sexo. Outras solucdes devem ser encontradas para permitir as criangas brasileiras uma vida
digna, que ndo afetem, no aspecto psicoldgico, a determinagdo de sua orientagdo sexual.
Ademais, no proprio Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente existe a previsdo de que
“fio se dard a colocagio em familia substituta a pessoa que revele, por qualquer modo,
incompatibilidade com a natureza da medida ou ndo ofereca ambiente familiar adequado.”™
Essa objegdo compromete até mesmo o deferimento da adogdo por apenas um dos parceiros,
quando configurada a unido.”® Independentemente de ser estabelecida conjuntamente a filiagdo
pelo vinculo da adogdo, seria extremamente dificil proporcionar ao adotado referencial de pai e
de mée, indispensaveis a sua formagdo psiquica e ao seu desenvolvimento socio-afetivo, num
contexto familiar onde existem dois pais ou duas maes.

E certo que prole ou capacidade procriativa ndo sdo essenciais para que a uniao -

matrimonializada ou nio - entre homem e mulher merega a protegdo do Estado como entidade

% DIAS, Maria Berenice. Obra citada, p. 165.

#1 «Ambiente familiar adequado pode ser entendido como o propicio a favorecer o desenvolvimento fisico,
mental, moral espiritual e social da crianga ou adolescente, em condig¢des de liberdade e dignidade (art. 3°).”
(CURY, Munir; GARRIDO DE PAULA, Paulo Afonso; MARCURA, Jurandir Norberto. Esfafuto da crianga e
do adolescente anotado, 2* ed., Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 2000, p. 42.

8 Sobre a eventual adogdo por um dos integrantes da unido homossexual: “Muito embora ndo haja nenhum
impedimento legal, entendemos que essa adogdo ndo deveria ser possivel, pois o adotado teria um referencial
desvirtuado do papel de pai e mde, além de problemas sociais de convivéncia em razo do preconceito,
condenagiio e represdlia por parte de terceiros, acarretando um risco ao bem-estar psicologico do adotado que
1o se pode ignorar.” (BRITO, Fernanda de Almeida. Obra citada, p. 55.)
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fimiliar. Mas a idéia de se estabelecer o vinculo da filiagdo - por consangiiinidade ou por
adogio - estar4 sempre presente nos modelos familiares, ainda que potencialmente.
Precisamente por isso, a unido civil entre pessoas do mesmo sexo - onde a idéia de procriagao
130 existe, nem mesmo potencial - ¢ matéria que ndo se insere no Direito de Familia, devendo
s questdes dela decorrentes receber solugdo no ambito do direito obrigacional ™

Essa conclusdo ndo significa admitir, em momento algum, tratamento discriminatério
205 homossexuais, por parte da sociedade e principalmente do Estado, que deve promover o
‘bem de todos, independentemente da orientagdo sexual (CF, art. 3.°, TV)™.

Acertadamente, portanto, o Projeto de Lei 1.151/95, no art. 9.° do Substitutivo, prevé
que “o bem imovel proprio ¢ comum dos contratantes de parceria civil registrada entre pessoas
do mesmo sexo ¢é impenhoravel, nos termos € condi¢des regulados pela Lei n.° 8.009/90, de 29
de margo de 1990.” Ainda que ndo constitua, com o parceiro, entidade familiar, o homossexual
faz jus 4 garantia de habitabilidade legalmente instituida, em respeito ao principio da isonomia
e em atengdo a proibigao de tratamento discriminatorio em razdo da orientagdo sexual *
Assim, no tocante a impenhorabilidade legal, o devedor homossexual pode ser atingido

pelo beneficio da Lei 8.009/90, quando constituir com seus filhos uma familia monoparental,

ou na mesma medida em que o devedor solitario dele possa se valer.

% Em sentido contrario, a polémica decisdo: “Em se tratando de situagdes que envolvem relagdes de afeto,
mostra-se competente para o julgamento da causa uma das varas de familia, 3 semelhanga das separagdes
ocorridas entre casais heterossexuais.” (TIRS, Ag. 599075496, 8* Cam., Rel. Des. Breno Moreira Mussi, julg.
em 17.06.1999, AJURIS - Revista da Associagdo dos Juizes do Rio Grande do Sul, vol. 26, n.° 77, p. 601.)

M CF, art. 3.° “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: IV- promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.”

! Em sentido contrario, a posi¢do de Alvaro Villaga Azevedo: “Como resta evidente, tal dispositivo de pré-
 legislagiio desvirtua a lei analisada, pois na parceria civil registrada ndo existe intuito de constituigio de
" familia, ndio existe lar, o que impede que exista 0 bem de familia . Entretanto, se tal dispositivo vingar, teremos
ai uma excegdo, em completa dissonéncia com a Lei 8.009/90. Sim, porque o bem de familia so pode existir no
| imbito desta.” (Unido ... Obra citada, p. 157.)



Capitulo 4

A INTERPRETACAO DA LEI 8.009/90

Geralmente definido como a sociedade politicamente organizada, o Estado atua atraves

dos trés poderes, que exercem suas fungdes basicas - legislativa, executiva e jurisdicional -,
entre os quais deve reinar harmonia e independéncia. O poder politico, entdo, se manifesta
mediante suas fungdes, exercidas e cumpridas pelos orgdos estatais.

A funcdo legislativa consiste na edigdo de regras gerais, abstratas e impessoais; a
executiva na resolugdo de problemas concretos e individualizados, em conformidade com as
leis, bem como na realizagdo de atribuighes politicas, co-legislativas, de decisdo e
administragdo (incluindo as missdes de intervencdo, fomento e servigo publico); € a

jurisdicional, que tem por objeto aplicar o Direito aos casos concretos, dirimindo conflitos de
interesse.””

Ha que se distinguir, a proposito, a “divisdo de fungdes do poder’ com a “separacdo de
poderes’, necessariamente conexas. Na licdo de José Afonso da Silva, a distingdo de fungGes
constitui especializagdo de tarefas governamentais em razao de sua natureza, sem considerar os
6rgdos que as exercem - sempre havera, nessa otica, distingdo de fungdes, mesmo que
concentradas num 6rgéo apenas -; a separagao ou divisdo de poderes consiste em atribuir cada

uma das fungdes estatais a érgdos diferentes, que adotam os nomes das respectivas fungdes (a

2 QILVA. José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, 18* ed. Sdo Paulo : Malheiros, 2000, p.
112.
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gxcecdo do Judiciario, que ndo ¢ designado Poder Jurisdicional). Se, ao contrario, as fungGes

fossem exercidas por um unico ¢rgdo, haveria ‘concentragdo’ e nao ‘separa¢do’ de poderes.””
Diga-se, ainda, que além da especializagdo funcional - onde cada 6rgéo € especializado
10 exercicio de uma fungdo -, outro elemento vem fundamentar a separagdo de poderes, qual
seja, a necessidade de cada orgdo manter sua independéncia organica. Significa que os
respectivos poderes exercem de forma independente as fungdes legislativa, executiva e
jurisdicional, ndo se podendo falar em meios de subordinagdo entre eles.

Independentes e harmdnicos, esses poderes, na realizagdo de seus ideais, t€ém como
primeira finalidade a dignidade da pessoa humana, e garantem, nesse contexto, os direitos
findamentais constitucionalmente definidos.

Na base da sociedade, como se sabe, estd a familia, nicleo de formagdo e
desenvolvimento do individuo. O ser humano deve estar, portanto, acima de quaisquer outros
interesses do Estado. Forcoso reconhecer, assim, que havendo falha ou lacuna no cumprimento
de uma das fungdes estatais, outra funcdo devera ser desempenhada - normalmente a
jurisdicional -, pronta a restaurar o direito violado € a assegurar 4 sociedade a efetiva
realizagdo dos direitos fundamentais.

Ainda que nem toda justi¢a emane da lei, e que possam existir situagdes legalmente
amparadas mas absolutamente injustas - como foi a escraviddo, por exemplo -, a preocupagao
com o justo, com o fazer imperar a justica, esta tdo intimamente ligada a natureza da lei, que a
idéia de lei e de justica parecem ser indissociaveis.

No Brasil, ha pouco mais de uma década, o Estado reconhecia o fracasso das medidas
econdmicas adotadas, assistia ao desmoronamento dos planos econdmicos que nao podiam

conter uma inflagdo proxima de cem por cento ao més, € a ruina de muitos devedores que ndo

3 1dem, ibidem.

24 STLVA, José Afonso da. Obra citada, p. 113.
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podiam honrar os compromissos assumidos em razio desses indices absurdos repassados pelos
bancos e outras instituigdes financeiras, bem como pelas pessoas juridicas de direito piblico na
gobranga de seus créditos.

Precisamente em 08 de marco de 1990, ao final do governo de José Sarney, editou-se a
Medida Provisoria 143/90, adotando-se, assim, uma medida justa, de indiscutivel alcance
social, que trouxe grande beneficio a populagdo, altamente exigido pelas circunstancias da
¢poca. A medida adotada, relevante e urgente diante da ameaca a estabilidade social, pretendeu
assegurar a dignidade da pessoa humana - como observa Carlos Gongalves - “atingida naquilo
que representa o anseio geral: a casa de moradia”. -

Diminuiu sensivelmente, com a adogio de tal medida, a anglstia dos devedores
envolvidos em compromissos quase impossiveis de serem solvidos, e o restabelecimento da
franqiiilidade e do equilibrio emocional permitiu que novas propostas fossem formuladas junto
a0s credores, acomodando as situagdes antes desesperadoras, e ensejando novas negociagdes
para 0 pagamento das dividas.

Reconhecendo estar o Presidente da Repiiblica diante da situagdo exigida pelo art. 62
da Constituigdo Federal®, o Congresso Nacional ratificou a Medida Provisoria 143/90,
transformando-a na Lei 8.009/90, que a despeito de sua aparente simplicidade tem gerado,
ainda hoje, muita polémica quanto a sua aplicagdo, causando grandes decepgdes aqueles que
esperam livrar a casa de moradia da constrigao judicial.

A exposi¢io de motivos que acompanhou a Medida Provisoria 143/90, redigida pelo

entio Ministro da Justica Saulo Ramos, deixa claro que a instituigéo legal do bem de familia,

B GONCALVES, Carlos. Obra citada, p. 61.

¥ CF, art. 62: “Em caso de relevincia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas
provisorias, com forga de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional, que, estando em
recesso, serd convocado extraordinariamente para se reunir no prazo de cinco dias.”
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20 lado da ja existente instituigdo voluntaria, viria a beneficiar milhares de familias atingidas
glas dividas absurdamente crescidas, sob a completa imprevisibilidade.

Na justificativa da relevancia e urgéncia, sdo trazidas, basicamente, as seguintes

observagdes: “estende-se a toda a populagdo a protecdo legal que, hoje, somente os mais ricos

ou 0s que sdo melhores informados conseguem obter pelo registro voluntario, que a maioria

dos brasileiros desconhece ou ndio consegue obter pelos conhecidos embaragos burocraticos do

registro especial”; e, “em decorréncia da inflagdo e cumulagio de juros, centenas de milhares

de familias estio com suas residéncias ou moradias ameagadas de execugdo, ou ja em pProcesso

executorio, para pagar dividas contraidas no atual sistema financeiro voraz e socialmente

injusto, em operagdes que, por insucesso ou impenhorabilidade (?), arrastam a ruina todos os

bens dos devedores, inclusive o teto que abriga o conjuge e os filhos.”

Percebe-se, assim, que a medida teve como principal objetivo proteger a moradia, o

direito de habitacdo em condigdes dignas para todos os individuos, e s6 indiretamente a familia
do devedor. As situagdes calamitosas advindas da miserabilidade atingem também pessoas
solitarias, que podem, inclusive, ver comprometida a moradia da futura entidade familiar, ainda
ndo constituida.

Nessa ordem de idéias, evidencia-se que objetivo da Lei 8.009/90, de salvaguardar o
imovel residencial do devedor, s6 podera ser plenamente atingido se for reconhecida a sua
finalidade social, seu carater de ordem publica como norma processual que atende as
exigéncias do bem comum, € ndo como norma de Direito de Familia, que existe para regular as
relagOes familiares.

A preocupagio com os familiares do devedor, que ndo contrairam a divida - e, por isso,
merecedores da protecdo instituida -, ndo foi, como visto, a principal inspiragdo para a edi¢@o
da medida relevante e urgente que previu a impenhorabilidade do imovel residencial familiar. A

imprevisibilidade do absurdo crescimento das dividas contraidas e a ameaga de levar a ruina
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pessoas impotentes diante da impossibilidade de honrar seus compromissos, nao atingem

exclusivamente as pessoas integradas nos modelos familiares reconhecidos pelo Direito de

Familia, mas todos os individuos, indistintamente.

Perder a propria casa, em decorréncia da penuria a que foi conduzida a populagdo
brasileira, causada pela legislagdo que legitimou desastrosos planos econdmicos, € situagao
geradora de instabilidade, ndo apenas no ambito familiar, mas em toda a sociedade. De
‘qualquer modo, a impenhorabilidade da residéncia familiar é matéria que, tanto quanto as
wlativas ao Direito de Familia, exige apreciagdo também na esfera sociologica.

Na ligdo de Antonio de Padua Ferraz Nogueira, a real caracteristica do instituto do bem
de familia encontra-se “na inviolabilidade, ou na intocabilidade do lar”.®" Assim, instituindo a
protegdo especialmente dirigida a casa de moradia, a Lei 8.009/90 permite que o individuo
ailtive a idéia de “tornar-se proprietario da casa em que habita” **, bem como de poder manté-
s ¢ conserva-la a despeito das crises econdmicas que assolam o pais.””

Dai a constante preocupagio do intérprete, na aplicagdo desse diploma legal, em
nortear-se pelo fim social a que ele se dirige, ndo se afastando dos motivos relevantes e
urgentes que levaram o legislador a instituir o beneficio da impenhorabilidade legal, mas

sempre enfocando modernamente o instituto, consideradas as transformagdes sociais ocorridas

desde entéo.

A. Conseqiiéncias de uma interpretacio literal

¥ NOGUEIRA, Antonio de Pidua Ferraz. Obra citada, p. 8.
% BUTERA., Antonio (La comproprieta di case per piani), citado por Carlos Gongalves, obra citada, p. 21.

¥ gaulo Ramos, no prefacio a 3° edigfio da obra de Carlos Gongalves, observa: “o homem sempre concebeu
formas de defender o local de habitagdo da familia, defendé-lo da invasdo, da perda ou da destruigdo. E o
Direito foi, ao longo do tempo, encontrando meios de concretizar todos os tipos de defesa, da familia ¢ de seus
bens, compativel com a civilizacdo juridica de cada época.” (Obra citada, , p-35)
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A melhor exegese no tocante & aplicagdo da Lei 8.009/90, nao ¢, indiscutivelmente,

leva-la ‘a0 pé da letra’. Se assim fosse, seria implantada verdadeira inseguranga nas relagdes

.

ridicas no que tange ao direito obrigacional. Em primeiro lugar, porque o referido diploma
legal, como visto, refere-se simplesmente a imovel que serve de residéncia e a moveis que 0
guarnecem, sem distinguir em momento algum o imével e os moveis estritamente necessarios a
permitir um minimo conforto, de uma luxuosa residéncia repleta de bens supérfluos.

Do mesmo modo, interpretando-se textualmente a referida lei, chega-se a equivocada
wnclusio de que pessoas solteiras, divorciadas ou separadas judicialmente, que residam
sozinhas, ndo sdo merecedoras da protegdo que tem em vista a dignidade humana, ndo tendo,
assim, igualmente garantido o seu direito de habitag@o.

Dificil entender a finalidade social de uma lei que, primeiro, ndo se preocupa em
distinguir um simples casebre de uma mansdo luxuosa e, segundo, exclui do beneficio que
concede, pessoas solitarias. Evidente que ndo ha qualquer justificativa para a distingdo legal
entre pessoas que se encontram em situagOes iguais; pessoas solitarias estdo a mercé de
dificuldades sociais e econdmicas tanto quanto aquelas que tém alguém ao seu lado.

Lembre-se, também, que a redagdo deficiente do art. 6.° - que determinou o
cancelamento das execucdes suspensas pela Medida Provisoria 143 - gerou grande polémica
quanto ao alcance da Lei 8.009/90, porque a interpretacdo literal e gramatical do dispositivo
conduzia ao reconhecimento de afronta a garantia constitucional da inafastabilidade do
controle jurisdicional, atingindo-se o proprio crédito do exeqiiente.

Embora extremamente falha do ponto de vista técnico, a Lei 8.009/90 ndo chega a ser
inconstitucional, pois somente ampliou um beneficio ja existente - o bem de familia voluntario -

¢ no instituiu a impenhorabilidade geral do patrimonio do devedor.” Néo violou o principio

30 Nesse sentido: “Absolutamente, ndo se pode ver na lei da impenhorabilidade a protegdo do inadimplente €
um incentivo ao calote, porque tio s6 o patrimbnio minimo do individuo ¢ que ndo se pode penhorar e, por isso
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i responsabilidade patrimonial do devedor, mas criou restricdes - de maior alcance social -
[ém das ja previstas no estatuto processual. Para afastar conclusdes equivocadas, portanto, a
ferida lei exige interpretagdo condizente com a realidade social, com seus proprios objetivos
manitarios e, sobretudo, com as ultimas transformagdes verificadas na estrutura do
organismo familiar.

Outro ponto amplamente discutido, gerador de grande controvérsia em razdo do
fratamento desigual conferido a situagdes iguais, € 0 das excegoes a impenhorabilidade do bem
de familia, estabelecidas na propria Lei 8.009/90, no artigo 3.°.

Tais excegdes - ja referidas no Capitulo 2 - flagrantemente desigualam situagdes
idénticas em sua origem. Dificil aceitar, por exemplo, que a garantia de impenhorabilidade seja
perdida em decorréncia de créditos trabalhistas de empregados da propria residéncia e ndo de
qualquer crédito trabalhista (art. 3.°, I). Considerar que demais funcionarios do proprietario do
imovel ndo tém os mesmos direitos que os empregados de sua residéncia constitui verdadeira
violagdo ao principio constitucional da isonomia.

A justificativa de que a atividade dos trabalhadores domésticos resulta em valorizagdo
do proprio imovel residencial €, no minimo, questionavel. E certo que aqueles que prestam
servicos de natureza eventual, sem vinculo empregaticio, no ambito da residéncia, bem como
os credores por materiais de construgdo ou por servicos relativos & edificagdo, também
‘troduzem benfeitorias ou contribuem para a conservagéo do imével residencial.

Também inadequada é a hipétese incluida pela Lei n.° 8.245/91, pela qual o imével
residencial proprio, destinado @ moradia do fiador ¢ de sua familia, pode ser objeto de penhora
em execugdo por divida relativa a fianga locaticia (art. 3.°, VII). O fiador é escancaradamente

discriminado, colocado em situagéo inferior frente ao proprio afiangado. Lembre-se, ainda, que

ndo responderd, aquela parcela de bens, por suas dividas: a casa de moradia e os moveis, € equipamentos que a
guarnecem, salvo, apenas, as excegdes legais.” (GONCALVES, Carlos. Obra citada, p. 137.)
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2 eventual acdio regressiva do fiador contra o locatario, este esta amparado pela
mpenhorabilidade legal do bem de familia, enquanto aquele que honrou a garantia foi
apressamente excluido desse beneficio.

Veja-se, por fim, a excegdo prevista para a execugdo de sentenca penal condenatoria a
essarcimento, indenizagdo ou perdimento de bens (art. 3.°, VI), que ndo exclui a oposi¢do da
mpenhorabilidade legal nas execugdes de indenizagio por ilicito civil.

Essas questdes - aqui postas de forma exemplificativa — vém demonstrar que, em
mitos aspectos, a lei que instituiu a impenhorabilidade legal do bem de familia ndo comporta
ima interpretago textual, certamente geradora de terriveis injusticas, pelo desvio de seu

verdadeiro sentido e de sua preponderante fung@o social.

B. A melhor exegese

A instituicio do beneficio da impenhorabilidade legal, como dito linhas acima, a
espeito das impropriedades no tocante a técnica legislativa, veio preservar muitos dos direitos
findamentais constitucionalmente reconhecidos e declarados® As falhas de redagdo ficam
mm plano secundario se considerada a finalidade principal do instituto, de proteger a casa de
noradia, garantindo, assim, condigdes dignas de habitabilidade.

E imprescindivel, por isso, que o intérprete busque - como estabelece a regra do art. 5.°
faLei de Introducio ao Codigo CiviP’”? - o verdadeiro sentido da Lei 8.009/90, os efeitos por

da pretendidos, as situagOes que estdo sob o seu alcance € 0 que 0 legislador procurou

¥l 0 direitos fundamentais referentes & propriedade estdo num plano intermediario entre os que concernem a
lierdade ¢ os que dizem respeito a seguranga, ja que ela a0 mesmo tempo toca a uma ¢ outra. De fato, ela é
instrumento da liberdade e garantia de seguranga, na medida em que torna possivel ao individuo realizar o que
quer, ¢ o resguarda contra a necessidade e a incerteza do amanhd.” (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves.
Curso de direito constitucional, 18 ed.. Sdo Paulo : Saraiva, 1990, p. 263.)

21 1CC, art. 5° “Na aplicagio da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que cla se dirige e as exigéncias do bem



148

isciplinar. Exige-se, desse modo, uma interpretagdo teleologica, ou finalistica, buscando-se
pre os fins a que a norma se dirige.””

Na aplicagdo de toda e qualquer norma juridica, o intérprete devera atender aos fins
sociais a que ela se destina. Esses fins sociais, vale dizer, ndo devem ser aqueles encontrados
subjetivamente pelo intérprete, em si mesmo, tampouco aqueles atribuidos ao legislador,
pessoalmente considerado. Mas, ao contrario, devem ser aqueles que traduzam os interesses da
sociedade, os valores a serem preservados em conformidade com a democracia social, base de
nossa Constituigdo.**

Quanto ao outro comando do art. 5.°, da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil - a
observincia as exigéncias do bem comum -, deve-se ressaltar seu objetivo politico, e sua
derivagio da norma constitucional. O bem comum, entendido como objetivo fundamental do
Estado de Direito (CF, art. 3.°, IV)*®, deve ser a base de todo o sistema juridico, presente
fanto no momento da elaboragdo legislativa, quanto no momento da aplicacdo da norma
juridica.

A razdo das leis, bem como sua interpretagdo e aplicagdo, longe de representarem o
pensamento individual do legislador ou do intérprete, devem estar apoiadas na ideologia do

sistema constitucional. Preocupagio democratica, o bem comum resulta da concepgao segundo

% Nesse sentido, veja-se decisdo que, apds ressaltar a necessidade de interpretagfio teleologica da Lei 8.009/90,
conclui pela ndo incidéncia da impenhorabilidade na execugéo de sentenca que condenou a indenizagdo por ato
{licito; “Desde que o aplicador da norma constate no caso concreto que o seu conteudo ¢ injusto e sua incidéncia
s¢ coloca em choque com a finalidade social que toda lei deve ter, imperiosa ¢ a interpretacdo do texto, a fim de
que sc verifiquem as razdes que determinaram sua edigdo, as circunstincias especificas em que foi concebida e
a finalidade de sua aplicagio.” (TJPR, Ag. 24102100, 1* Camara, Rel. Des. Oto Sponholz, julg. em
10.11.1992.)

M OSTA, Célio Silva. A interpretagdo constitucional e os direitos e garantias fundamentais na Constitui¢do
de 1988. Rio de Janeiro ; Liber Juris, 1992, p. 32.

05 (O art. 3% “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: (...) IV- promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade ¢ quaisquer outras formas de discriminagfo.”
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aqual a lei ndo promulgada para o bem da sociedade ndo ¢ verdadeiramente lei, mas ato de

Os fins sociais e 0 bem comum devem ser alcangados, em qualquer circunstancia, pela
léi ou, a0 menos, por sua aplicagio. Sempre que a lei, da forma como foi redigida, ndo atender
2 esses objetivos, cabe ao intérprete busca-los, no processo de interpretagdo, a fim de ndo
desvirtuar seu verdadeiro sentido.

Na lei sob exame, a exegese teleologica assume especial relevancia como processo de
interpretagdo, pois o beneficio legalmente instituido atendeu as exigéncias urgentes da
populagdo, disciplinando situagBes que punham em risco as relagdes sociais € comprometiam
gravemente o setor habitacional num momento dificil da economia brasileira, o qual ainda
perdura, mesmo que em proporgdes menos drasticas.

Convém, sob esse prisma, trazer algumas ligdes no tocante 4 interpretagdo das normas
juridicas em geral, que enfatizam a necessidade de avaliagio dos fatos e valores que originaram
asua edigdo, bem como dos fatos e valores supervenientes.

Segundo Carlos Maximiliano, quando a interpretagao pelos processos tradicionais
conduzir a injustica flagrante, quando houver incoeréncias e contradigdes do legislador,
impossibilidades ou absurdos, “deve-se presumir que foram usadas expressdes improprias,
inadequadas, e buscar um sentido equiitativo, 16gico e acorde com o sentir geral e 0 bem
presente e futuro da comunidade™”.

Prossegue, o autor, afirmando que ao intérprete ndo cabe tdo somente traduzir em

linguagem clara o que o autor disse explicita e conscientemente, mas também esforgar-se por

% Nessa ordem de idéias, Célio Silva Costa lembra a ligio de Sdo Tomas de Aquino, para quem as leis injustas
nio constituem leis, mas corrupgdes de leis. Lembra, também, a licdo de Kelsen, para quem “a lei ordinaria ¢
determinada, em seu conteiido ¢ em seus efeitos, pela norma constitucional de que deriva, representando, em
fltima analise, mera aplicaciio dos preceitos constitucionais.” (Obra citada, p. 35.)

W MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito, 102 ed., Rio de Janeiro : Forense. 1988, p.
166.
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entender mais e melhor do que aquilo que se acha expresso, o que o autor inconscientemente
estabeleceu - ou presumivelmente quis instituir ou regular, e ndo fez nos devidos termos -,
“por inadverténcia, lapso, excessivo amor a concisdo, impropriedade de vocabulos,
conhecimento imperfeito de um instituto recente, ou por outro motivo semelhante.” =

Para Limongi Franca, hermenéutica e interpretagdo ndo podem se restringir aos estritos
termos da lei, pois as leis - assim como as demais formas de que o direito se reveste - contém
limitagSes para bem exprimir o direito. Afirma que, tanto a hermenéutica como a interpretagao,
devem estar voltadas para o direito que a lei exprime, e esforgar-se no sentido de alcangar
aquilo que, algumas vezes, o legislador ndo manifesta com a necessaria clareza e seguranga.”’

Afirmando que a resisténcia as leis injustas deve comegar pelos juizes, e que a norma
juridica ¢ “um ser autdnomo que envolve um sentido axiologico”, Luiz Fernando Coelho
ressalta que a primeira tarefa do juiz sera, de modo sereno e equilibrado, captar a valoragdo
independente da norma, valendo-se dos processos comuns de interpretagdo (todos validos
desde que associados); mas essa captagdo se integra com a analise que ele faz do caso
concreto, quando resplandece sua mais importante missio: fazer Justiga!®*

Ao ressaltar a conexdo de cada norma processual com o complexo do sistema juridico,
Alipio Silveira ensina que nenhum outro dos ramos do Direito ¢ mais dominado por principios
generalissimos do que o Direito Processual. Para ele, o estudo desses principios € uma
exigénecia cotidiana da interpretagdo das leis processuais, seu conhecimento serve para

determinar o cariter das normas, para estabelecer se ela traduz aplicagio ou desvio do

3% MAXIMILIANO, Carlos. Obra citada, p. 167.
% FRANCA., R. Limongi. Elementos de hermenéutica e aplicagio do direito. Sdo Paulo : Saraiva, 1984, p. 22.

319 COELHO, Luiz Fernando. Logica juridica e interpretagdo das leis. Rio de Janeiro : Forense, 1979, p. 227.
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principio, e, assim, se “serve para preencher as lacunas e prover aos siléncios da lei, a

esclarecer-lhe enfim a expressdo ambigua ou obscura.”™"!

Precisamente sobre a lei em questdo, Antonio de Padua Ferraz Nogueira, analisando 0s ™
fundamentos socio-juridicos do bem de familia, esclarece que a interpretagdo teleologica, ou
finalistica, do instituto leva a conclusdo de que o carater sociologico que inspirou o legislador
visa a albergar e por a salvo o direito a moradia, mesmo nas hipdteses onde o devedor é
solteiro, separado, divorciado ou viuvo, devendo ser preservada a residéncia com a
"p‘otencialidade de um bem de familia, para que seja protegida a entidade familiar — que pode
ser futura e eventualmente constituida -, principalmente num pais com tdo alto déficit de
moradias.*"”

Ressalte-se, aqui, que os aplicadores da lei - em especial da Lei 8.009/90, que ndo
comporta uma interpretagdo textual - ndo podem perder de vista as valoragoes positivas sobre
25 quais a norma de fato se inspira, e aplicar esses mesmos valores ao caso concreto.’’
Somente assim estardo atendendo aos fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum, para se
fazer justica no caso singular *"*

Considerando que o sentido social da Lei 8.009/90 é garantir um teto para cada

pessoa’”, € preciso reconhecer que, em determinadas situagdes, ¢ absolutamente necessario

31l SILVEIRA, Alipio. Hermenéutica do direito brasileiro, vol. 2. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 1968, pp.
339/400.

32 NOGUEIRA, Antonio de Pidua Ferraz. Fundamentos socio-juridicos do bem de familia (Lei 8.009/90), RT
691/7. pp. 8/9.

313 I VEIRA, Alipio. O papel do juiz na aplicagdo da lei, Ed. Universitaria de Direito, 1977, p. 25.

94 Referindo-se 4 equivocada redacdo do art. 6° da Lei 8.009/90 e ressaltando 2 deficiéncia de uma
interpretagdo textual: “averiguada a desconexdo entre a redacdo da lei e a mens legislatoris, prepondera esta
sobre a eventual atecnia ou erronia.” (TISC, Ap. 34.458, 32 Camara, Rel. Des. Eder Graf, julg. em 25.09.1990,

DJESC, 21.11.90, p. 06.)

35 Nesse sentido, a seguinte decisdo: “Em interpretacio teleolégica do Diploma Legal acima invocado tém
decidido os melhores Tribunais do Pais que o sentido social das normas ali postas ¢ garantir a cada pessoa um
feto. De conseqiiéncia no contexto da palavra “familia’ estaria a instituigdo social de pessoas que s¢ agrupam,
seja por lagos de casamento, unifio estavel ou descendéncia, seja o parentesco civil ou natural. Assim, tanto a
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ue 0 juiz extrapole os limites impostos pelo legislador, valendo-se do ordenamento juridico
anplamente considerado, sempre com a preocupagao de proferir decisdes justas. Ao invés de
Jamentar a injustica contida na lei, cabe ao julgador interpreta-la em conformidade com as

fransformagdes sociais e com a justica que se aspira.

(. A solucio a luz do ordenamento juridico amplamente considerado

Ao se examinar o instituto do bem de familia legal ndo ha como enfoca-lo somente
como protecio a este ou aquele modelo de entidade familiar, nem mesmo como protegdo a
familia do devedor por ndo ter sido ela quem diretamente contraiu a divida. Longe de ser um
instituto que interessa tdo somente ao Direito de Familia, o bem de familia deve ser examinado

como integrante de um sistema de normas, levando-se em conta, principalmente, a necessidade

de um estudo interdisciplinar da matéria.

E preciso que sejam consideradas, no estudo do bem de familia, as nogdes de
propriedade e de responsabilidade patrimonial - com as excegdes que lhe sdo proprias -, de
inadimplemento ¢ dos correspondentes meios executorios. E essencial, também, que ndo se
afaste do perfil econdmico conferido ao instituto, que conduz a analise das relagdes entre
credores e devedores, considerando, de um lado, a garantia patrimonial do credor e, de outro,
as conseqiiéncias da expropriagao forgada no ambito social, na medida em que atingir o direito

i moradia constitucionalmente assegurado.”*

familia substitutiva, como o solteiro, o viivo, o separado ou divorciado, estariam a merecer a protegdo daquele
comando onde limites sdo impostos a regra draconiana que estabelece a responsabilidade do patrimonio do
devedor por suas obrigagBes patrimoniais.” (TJDF, Ag. 1999.00.2.003655-6, 1* Turma Civel, Rel. Des®. Vera
Andrighi, julg. em 28.02.2000.)

36 CF, art. 5% “(...) XXII- é garantido o direito de propriedade; XXIII- a propricdade atendera a sua fungdo
social”. Veja-se, também, quanto a competéncia da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:
CF, art. 23, IX: “promover programas de construcio de moradias e a melhoria das condigdes habitacionais e de
saneamento basico.”
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A necessidade de uma analise interdisciplinar do bem de familia legal - instituto
processual com reflexos no Direito Obrigacional, nas relagdes familiares e sociais de modo
geral - deve-se, fundamentalmente, a interdependéncia com o Direito Constitucional, que
contém o “fundamento principiologico” para a sua criagdo. A preservagdo do direito a moradia
¢m oposiciio a expropriagdo patrimonial por dividas parte, essencialmente, “da observagdo a
um principio de dignidades do individuo” >’
A Constituigio, como se sabe, uma vez abandonadas as concepgdes de direito
“sobrenatural” - de origem divina - e de “naturalidade” do direito, cabe fornecer o fundamento
{ltimo do ordenamento juridico, os valores fundamentais que integram esse ordenamento
quando inscritos no texto constitucional *'*
Da Constitui¢io espera-se, hoje, que assegure o bem estar individual e coletivo atraves
o estabelecimento de principios que conduzam a atividade estatal, em beneficio da sociedade.
Mais do que simples regras juridicas - caracterizadas como a tipificagdo de um fato a que se
stibui uma qualificagdo prescritiva amparada numa sangdo -, os principios fundamentais
gstabelecidos na Constituigdo devem ser entendidos, na ligio de Willis Santiago Guerra Filho,
“como indicadores de uma opgdo pelo favorecimento de determinado valor, a ser levada em
tonta na apreciagio juridica de uma infinidade de fatos e situagdes possiveis.”*"

Os principios fundamentais apontam, assim, a diregdo que se deve seguir para
solucionar os conflitos surgidos nas diferentes areas do Direito, quando a respectiva disciplina

juridica ndo contém regras que os resolvam satisfatoriamente. Ainda que a aplicag@o das regras

juridicas proprias de cada situagdo exija menor esforgo por parte dos operadores do Direito -

%1 CACHAPUZ, Maria Claudia. Bem de familia: uma anilise contemporinea. RT 770/23, p. 24.

¥ GUERRA FILHO, Willis Santiago. Direitos fundamentais, processo ¢ principio da proporcionalidade. Dos
direitos humanos aos direitos fundamentais. [Coord. Willis Santiago Guerra Filho] Porto Alegre : Livraria do
Advogado, 1997, p. 21.

¥ GUERRA FILHO, Willis Santiago. Obra citada, p. 17.
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que simplesmente constatam a identidade do fato ocorrido com aquele por elas previsto -, ndo
o a discussdo reside mais em valores do que em fatos, fazendo-se necessaria a aplicagdo dos
rinctpios. >

Nzo é sem propoésito lembrar, nesse ponto, que nem sempre Os principios foram
entendidos como normas, especialmente como o centro de todo o sistema normativo. A
juridicidade dos principios, como ensina Paulo Bonavides, passa por trés fases distintas, quais
sejam, a jusnaturalista, a positivista ¢ a pos-positivista. Na fase jusnaturalista, os principios
assumiam uma dimensdo ético-valorativa, constituindo apenas a inspiragdo dos postulados de
justica, de pouca ou nenhuma normatividade >
Essa primeira fase dominou a dogmatica dos principios até o advento da Escola
Historica do Direito, dando lugar a fase positivista (cujo momento culminante se deu por volta
de 1880), caracterizada pela extrema confian¢a nas leis, num verdadeiro “culto da autoridade e
dos Codigos”, onde se pregava ser possivel manter-se dentro do ordenamento juridico estatal,
de onde analogicamente se poderiam obter os principios. Nas primeiras décadas do século XX,
destaca-se a posigdo de Del Vecchio - rompendo-se o dominio absoluto do positivismo no
focante & teoria dos principios -, que indagava se os principios gerais do Direito estariam
dentro ou fora do sistema.’”

Também Norberto Bobbio, em 1920, reavaliava a dogmatica dos principios com

indiscutivel inspiragio jusnaturalista. Para o filosofo do Direito, os principios gerais sdo

“normas fundamentais ou generalissimas do sistema”, pois se sdo normas aquelas das quais 0s

2 Ressaltanto, nessa Otica, a relevincia do Direito Processual: “na medida em que aumenta a fregiiéncia com
que se recorre a principios para solugio de problemas juridicos, cresce também a importincia daquele ramo do
direito ocupado em disciplinar os procedimentos, sem 0s quais ndo se chega a um resultado aceitavel, ao
uilizar um meio 3o pouco preciso e vago de ordenacdio da conduta, como sdo 0s principios.” (GUERRA
FILHO, Willis Santiago. Obra citada, p. 18.)

%1 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 6* ed. Sdo Paulo : Malheiros, 1996, p. 232.

2 BONAVIDES, Paulo. Obra citada, p. 233.
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incipios sdo extraidos pelo procedimento de generalizagdo, também estes devem ser

onsiderados normas; num outro argumento, a fungdo para a qual sdo abstraidos e adotados, €

amesma de todas as normas, ou seja, regular um caso.*

A fase do pos-positivismo corresponde aos momentos constituintes das Gltimas décadas

do Século XX. Os principios passaram a ser entendidos e tratados como base normativa sobre

a qual s3o edificados os sistemas constitucionais. Reconheceu-se, ai, a possibilidade de que

fanto o conjunto de principios quanto uma regra positivada, podem impor obrigagdes legais.™
uve, entretanto, mesmo nessa €poca, quem negasse a propria existéncia dos principios,
porque incompativeis com a seguranga juridica, pela dificuldade em determina-los, ou por
wrecerem de forga juridica.’®

Hoje os principios sdo efetivamente normas juridicas, sendo incontestavel que as
normas compreendem igualmente principios e regras (as normas sao 0 género e as regras €
principios as espécies).” Ao lado da generalidade, outra caracteristica tem sido atribuida aos
principios: a fecundidade. A idéia de fecundidade - acrescentada por Domenico Farias -
evidencia que “os principios sdo a alma e o fundamento de outras normas”. Esclarece, o

mesmo autor, que da fecundidade se inferem duas fungGes primordiais dos principios - a

3 BOBBIO, Norberto. Teoria dell’Ordinamento Giuridico, in BONAVIDES, Paulo. Obra citada, p. 236.
2 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously, in BONAVIDES, Paulo. Obra citada, p. 238.

 |dem, ibidem.

 Afirmando estar superada a distingdo que se fazia entre principio e norma, Luis Roberto Barroso ensina: “A
dogmatica moderna avaliza o entendimento de que as normas juridicas, em geral, e as normas constitucionais,
em particular, podem ser enquadradas em duas categorias diversas: as mormas-prinCipio € as normas-
disposiciio. As normas-disposigdo, também referidas como regras, tém eficacia restrita as situagdes especificas
Js quais sc dirigem. J4 as normas-principio, ou simplesmente principios, tém, normalmente, maior teor de
abstracdo ¢ uma finalidade mais destacada dentro do sistema.” (BARROSO, Luis Roberto. Inferpretagdo e
aplicagdo da Constituigdo. Siio Paulo : Saraiva, 1996, p. 141.)
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iterpretativa e a integrativa -, pelas quais eles orientam a interpretacdo das leis obscuras ou
ervem para suprir-lhes o siléncio.™

A partir dessas fungdes, os principios sdo elevados ao mais alto grau na esfera do
Direito Positivo - o grau constitucional -, tornando-se as normas supremas do ordenamento
idico, ainda que o processo de constitucionalizagdo dos principios compreenda uma fase
pogramatica - de minima normatividade e de aplicabilidade diferida - e outra nao
programatica, esta sim caracterizada pela objetividade, pela normatividade maxima e aplicagdo
direta e imediata.**

Depois que a normatividade dos principios foi proclamada e reconhecida pela doutrina
moderna, ela passa dos Codigos - onde os principios gerais eram meras fontes destinadas a
suprir lacunas - as Constituigdes, que retnem todos os fundamentos da ordem juridica,
fraduzidos nos principios constitucionais.

Os principios constitucionais, na ligdo de Luis Roberto Barroso, sdo a “sintese dos
valores mais relevantes da ordem juridica”, sdo as premissas basicas de um dado ordenamento
juridico, que indicam “o ponto de partida e os caminhos a serem percorridos”.* Citando
Gordillo Cafias - para quem a Constituicio é o “alfa e omega” da ordem juridica -, Paulo
Bonavides ensina que os principios constitucionais sdo “o critério mediante o qual se
‘mensuram todos os contedos normativos do sistema”.**

No tocante a aplicagdo da impenhorabilidade legal do bem de familia, a despeito da

origem do instituto que, como visto, surgiu pela necessidade de colonizagdo no sul dos

% EARIAS. Domenico. /dealita e Indeterminatezza dei Principi Costituzionali, in BONAVIDES, Paulo. Obra
citada, p. 246.

% BONAVIDES, Paulo. Obra citada, p. 246.
» BARROSO, Luis Roberto. Obra citada, pp. 142/143.

3 BONAVIDES, Paulo. Obra citada, p. 261.
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istados Unidos, e s6 mais tarde adquiriu importancia social, ndo se pode perder de vista a
idade de assegurar a manutengdo do patrimdnio do devedor, considerado indispensavel
uma existéncia digna, aliada a finalidade de protegdo a familia, com a seguranca juridica do
atrimOnio familiar.
A aplicagio dos principios constitucionais no ambito da impenhorabilidade legal € fruto

0 s6 da deficiéncia da norma juridica que a instituiu, mas sobretudo da reflexdo sobre os

valores que o ordenamento juridico busca preservar, na hipotese de contlito entre a satisfagao
do direito do credor e o desabrigo do devedor e de sua familia. E nesse sentido que se passa a
sbordar alguns dos principios fundamentais na interpretagdo da Lei 8.009/90, a fim de que Ihe

seja conferida aplicagdo adequada.

1. O principio da legalidade

Quando se fala em democracia, em Estado de Direito, o primeiro dos principios
constitucionais a serem considerados é o da legalidade, segundo o qual “ninguém pode ser
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (CF, art. 5.°, II).
Consagrado por todas as Constituigdes brasileiras, exceto a de 1937, o principio da
legalidade tem como objetivo combater a arbitrariedade. Como ensina Manoel Gongalves
Ferreira Filho, na democracia, a lei ¢ expressdo da vontade geral, e somente ela pode criar
(obrigagdo para o individuo.™

A disposicdo contida no art. 5.°, II, da Constituigdo Federal, ¢ considerada pela
doutrina o coroamento do principio da liberdade, pois sem normas destinadas a regular os
direitos e deveres do individuo e do préprio Estado, a liberdade poderia transformar-se em

fonte de abusos e arbitrariedade, comprometendo a seguranga de todos. A lei, entdo, limita a

¥ FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Obra citada, p. 244.
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wio das pessoas, naturais ou juridicas, que sdo livres para fazer o que a lei permite, ou deixar
{e fazer o que a lei ndo obriga.**

Considera-se, ainda, que ha um desdobramento do principio: de um lado, a ‘legalidade’
nara 0 Poder Publico, segundo a qual o Estado s6 pode agir, através de seus agentes, quando
incidir a hipotese legal; de outro, a ‘legalitariedade’ - ou autonomia da vontade - para o
individuo, que o permite fazer tudo o que a lei ndo proibe.*

Lembre-se, aqui, que no Estado de Direito, qualquer norma juridica s6 podera
restringir direitos ou impor deveres aos individuos, desde que ndo extrapole os limites tragados
pela Constituigdo. Se a lei ndo ¢é elaborada segundo a Constituigdo, ou ndo tem apoio nos
incipios constitucionais, deve ser declarada inconstitucional e, como tal, banida do
ordenamento juridico.

Inserido no principio da legalidade, que traduz o chamado monismo juridico, a partir
do qual a norma juridica ¢ produgdo exclusiva do Estado, esta o principio da completude,
segundo o qual as regras de Direito regulam toda e qualquer situagdo que venha a ocorrer na
sociedade. O Direito tem, assim, a pretensdo de regular a vida social em sua totalidade,
inclusive a atividade de produgdo legislativa.™

Referindo-se a abrangéncia das normas juridicas, a completude significa que no Direito,
sistema organizado de forma coerente, no se admite antinomias. Em outras palavras, o Direito

deve ser capaz de regular qualquer situagdo da vida social, envolvendo completamente a

realidade, sem deixar qualquer lacuna.*

3 Nesse sentido: COSTA, Célio Silva. Obra citada, pp. 137/138; SLAIBI FILHO, Nagib. Anotacdes a
Constituigiio de 1988, 4* ed., Rio de Janeiro : Forense, 1993, p. 177.

% SLAIBI FILHO, Nagib. Obra citada, pp. 178/179.
M RAMOS, Carmem Lucia Silveira. Obra citada, p. 62.
¥ Sobre o tema, Carmem Licia Silveira Ramos lembra a ligio de Norberto Bobbio: “um ordenamento ¢

‘wmpleto quando o juiz pode encontrar nele uma norma para regular qualquer caso que se the apresente, ou
melhor, ndio hé caso que ndo possa ser regulado com uma norma tirada do sistema.” (Obra citada, pp. 62/63.)
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A completude encontra-se presente em nosso sistema juridico, apesar do descompasso
entre as normas juridicas e a realidade social, que lentamente vem sendo reconhecido. Através
dela ¢ admitido como Direito, apenas o Direito estatal, independentemente dos valores
considerados na elaboragdo das normas, rejeitando-se o pluralismo de fontes em nome da
certeza juridica. Resulta desse principio o entendimento segundo o qual ao juiz € vedado
substituir o legislador, formulando a regra juridica aplicavel ao caso singular, mesmo que
invocando a justiga ou a eqiiidade.™*

Aceitar sem ressalvas esse entendimento ndo ¢é tarefa facil. Enquanto a lei deve ser
geral, sua aplicagdo se da em situagOes concretas, individualizadas. Dai a importancia da figura
do juiz, e de seu papel inevitavelmente criador, que se defronta constantemente com a
contradi¢do entre a generalidade e a singularidade.

Lembrando Aristoteles e sua convicgdo sobre a insuficiéncia das normas em razéo de
generalidade, Amilton Bueno de Carvalho afirma que “as insuficiéncias da legislagdo ndo
resultam de erro do legislador, nem da propria lei”, mas da natureza das coisas.” Também
citando o filosofo grego, Plauto Faraco de Azevedo enfatiza que nas hipGteses em que 2
aplicagio da lei ao caso concreto ndo atenda as exigéncias da justiga - precisamente porque a
singularidade do caso ndo se enquadra a generalidade da lei - “sobre o justo legal deveria
sobrelevar o eqiitavel, por ser ele ‘um corretivo da lei onde esta deixou de estatuir em virtude

de sua generalidade™ **

$6 RAMOS, Carmem Lucia Silveira. Obra citada, p. 63.

%7 CARVALHO, Amilton Bueno de. Papel dos juizes na democracia. Direito alternativo em movimento, 2° ed.,
Niteréi : Luam, 1997, pp. 130/131. No mesmo sentido, também citando Aristételes, Carlos Gongalves afirma
que cabe ao Poder Judiciario saber completar as lacunas da lei. (Obra citada, p. 44.)

3 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Aplicagdo do direito e contexto social, 2° ed., Sdo Paulo : Revista dos
Tribunais, 1998, pp. 139/140.
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Mas, mesmo que reconhecido o descompasso entre o Direito positivado e a realidade
cial, e ainda que adotado em nosso sistema juridico o modelo monista, muitos conflitos
odem ser satisfatoriamente solucionados a partir de mecanismos existentes no proprio
rdenamento juridico, amplamente considerado.

Reveladas as falhas do sistema juridico posto e consideradas insuficientes as fontes
brmais classicas para regular todas as situagBes da vida social, admite-se um certo
temperamento’ no principio da completude, para se reconhecer “a regulamentagdo
onstitucional dos institutos basicos do Direito privado”.*” Exemplo dessa verdadeira
woncessio 2o pluralismo, ¢ o reconhecimento de novos paradigmas em matéria de familia,
recepcionados pela Constituicdo de 1988, fundado, basicamente, no tespeito a dignidade
umana.

E possivel, nesse contexto, que o intérprete, valendo-se da generalidade e abstragdo
dos principios constitucionais, supere a legalidade em sentido estrito e busque a solugdo justa
para 0 caso concreto no proprio sistema.* Essa possibilidade de se ultrapassar o legalismo
estrito, ndo deve, portanto, autorizar a completa subjetividade do juiz, que ndo pode afastar-se
do ordenamento juridico para solucionar o caso singular em fungdo de suas convicgdes
pessoais.””

Na auséncia de disciplina juridica propria, que resolva satisfatoriamente os conflitos, o

intérprete deve buscar a diregdo apontada pelos principios fundamentais, insculpidos na

3 RAMOS, Carmem Lucia Silveira. Obra citada, p. 65.

0 Nesse sentido, tratando dos principios constitucionais como condicionantes da interpretacio da propria
Constituigdo: BARROSO, Luis Roberto. Obra citada, p. 150.

31l Nesse sentido: “E por ser indubitavel o valor da seguranga, para a criagdo, permanéncia e evolugdo da ordem
Jjuridica, que ndo se pode incluir entre os largos poderes, que se advoga ao juiz € que precisa exercer
‘plenamente, o de decidir as contendas scgundo critérios pessoais. Por ndo aceitar-se o eventual arbitrio do
legislador, ndo ¢ sensato nem responsavel admitir-se o subjetivismo judicial.” (AZEVEDO, Plauto Faraco de.

Obra citada, p. 138.)
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{onstituicdo. Principios estes que funcionam, na mesma propor¢ao em que apontam a solugdo

ista, como limites ao total subjetivismo do aplicador da norma.’”

, O principio da dignidade da pessoa humana

Do disposto no art. 5.°, paragrafo 2.°, da Constitui¢ao Federal, extrai-se que os direitos
¢ garantias nela previstos ndo excluem outros decorrentes dos principios constitucionalmente
wotados (CF, art. 1.°)**, ou dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte. Assim,
fanto os direitos fundamentais expressamente enunciados quanto aqueles ndo escritos, estdo
iinculados aos principios constitucionais.

Nessa ordem de idéias, pode-se dizer que os direitos a vida, 0s de liberdade e de
aldade, bem como os direitos politicos e os direitos sociais, correspondem, cada qual com
sias especificagdes, ao principio fundamental da dignidade da pessoa humana e aos demais
pincipios que consagram o Estado de Direito.*

Afirma-se que o principio da dignidade da pessoa humana é concretizado pelo
rconhecimento e positivagio dos direitos fundamentais.*” Expressamente enunciado na

Constituicdo (art. 1.°, III), o principio ndo soO € a base comum a todos os direitos fundamentais,

2 BARROSO, Luis Roberto. Obra citada, p. 150.

33 CF art. 1° “A Repiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolitvel dos Estados ¢ Municipios e
de Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito ¢ tem como fundamentos: I- a soberania; I1-
2 cidadania; 111- a dignidade da pessoa humana; IV- os valores sociais do trabalho ¢ da livre iniciativa: V- 0
pluralismo politico.” ‘

W «()q direitos fundamentais costumam ser sistematizados da seguinte maneira: direifos politicos, onde estdo
dhrangidos os direitos de nacionalidade ¢ de cidadania; direitos individuais - também denominados ‘liberdades
cas’ -, que tratam de valores como a vida, a liberdade, a seguranga, a propriedade, enumerados no art. 5°
2 de 1988; direitos sociais que também englobam direitos econdmicos € culturais, trazendo para o
o dever de proporcionar melhoria as condigdes de vida dos individuos; ¢ direitos meta-individuais, que
cem a um grupo de titulares e cujo objeto ¢ indivisivel, de modo que 2 lesio de um configure a lesdo de
dos” (VASCONCELOS, Rita de Cassia Corréa de. Obra citada, p. 98.)

J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira concebem a dignidade da pessoa humana como “referéncia
stitucional unificadora de todos os direitos fundamentais”. (Constitui¢do da Republica Portuguesa anotada,
ed.. Coimbra : Coimbra Editora, 1984, p. 58.)
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omo vem legitimar os direitos fundamentais implicitos, dele decorrentes ou previstos em

atados internacionais.**

Ao lado da tese segundo a qual todos os direitos fundamentais tém como base o

biincipio da dignidade da pessoa humana, ha quem defenda sua qualificagio como direito

indamental auténomo, considerado referencial para interpretagdo e aplicagdo dos demais

fieitos. A proposito, observa Ingo Wolfgang Sarlet que sua inclusdo no Titulo I, da Carta
llagna, a0 lado dos demais principios fundamentais, sugere que o constituinte outorgou-lhe
flingdo que transcende a dos direitos.>”

No Brasil, a Constituigio de 1988 foi a primeira a destinar um titulo proprio aos
mincipios fundamentais. Desse modo, outorgou aos principios a qualidade de normas que
smbasam toda a ordem constitucional, inclusive os direitos fundamentais. Também inovou, a
10ssa Constituicdo, ao reconhecer o principio da dignidade da pessoa humana no &mbito do
fireito positivo. Mas, mesmo fora do titulo destinado aos principios, o valor dignidade da
nessoa humana foi previsto pelo constituinte, no art. 170, caput, que estabelece que a ordem
xondmica deve assegurar a todos uma existéncia digna; no art. 226, paragrafo 7.°, a0 fundar o
mejamento familiar nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade

esponsavel, e no art. 227, caput, que assegura & crianga € ao adolescente o direito a

U Nesse sentido: “Nem s6 a lei é fonte do direito. Pode-se dizer agora que fontes também o sdo, no caso, 0
‘gime’ ¢ os ‘principios’. Regime conccta-se¢ com a forma de associagdo politica. Consta esta de uma
democracia social. Principios sdo todos 0s que coroam a republica federativa presidencialista. E ha os tratados
ifernacionais, de que o Brasil haja participado. Entre cles cabe citar, pela proeminéncia, a Declarago
Universal dos Direitos do Homem, da ONU, porque o Brasil ¢ um dos signatirios dela.” (COSTA, Célio Silva.
Obra citada, pp. 381/382.)

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 1998,
p. 98.
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Sendo a dignidade da pessoa humana expressamente reconhecida como um dos

findamentos do nosso Estado de Direito, reconheceu-se, também, no tocante & finalidade do
oder estatal, “que é o Estado que existe em fungdo da pessoa humana, € nao o contrario”.**
Ainda que o principio tenha origens remotas, sua positivagao - considerada a evolugdo

constitucional na esfera internacional - pode ser considerada recente. Comegou a ser
expressamente reconhecido nas Constituiges apos ter sido consagrado pela Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos, de 1948.°* Mesmo assim, muitos Estados ndo chegaram a
inseri-lo nos respectivos textos constitucionais.*

A fim de buscar o significado atribuido 4 dignidade da pessoa humana como principio
findamental, cabem algumas consideragdes sobre suas origens. Na Biblia, tanto no Antigo
quanto no Novo Testamento, ha mengao de que o homem foi criado a imagem e semelhanga
de Deus. Dai a concepgao cristd segundo a qual o ser humano possui um valor intrinseco, ndo
podendo ser transformado em mero objeto. A doutrina aponta, ainda, que no ambito do
pensamento classico, a dignidade era considerada qualidade inerente ao ser humano,

N

distinguindo-o das demais criaturas. Nessa otica, a nogao de dignidade encontra-se vinéulada a
de liberdade individual, assim como a idéia de que todos os homens sdo iguais, pela propria
natureza humana. Essa concepgdo - de inspiragdo cristd e estéica - foi sustentada até a Idade

Média, quando Sio Tomas de Aquino expressamente referiu-se “dignitas humana” >

# SARLET, Ingo Wolfgang. Obra citada, p. 101.

% Declaracio Universal da ONU (1948), art. 1° “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade
¢ em direitos. Dotados de razio e de consciéncia, devem agir uns para com 0s Ouiros cm espirito €
fraternidade.”

0 ngo Wofgang Sarlet ensina que, dentre os paises da Unidio Européia, apenas as Constituigdes da Alemanha,
Espanha, Grécia, Irlanda e Portugal consagraram expressamente o principio. No Mercosul, s6 o Brasil ¢ o
Paraguai outorgaram-lhe sfafus de norma fundamental. Nos demais Estados Americanos, cita as Constitui¢des
de Cuba e da Venezuela, além da Constituicdo do Peru, que indiretamente refere-sc ao valor da dignidade da
pessoa humana. A Constituicdo da Guatemala, além de consagrar o principio da isonomia, fala da primazia da
pessoa humana. (Obra citada, p. 100.)

3! SARLET, Ingo Wolfgang. Obra citada, pp. 101/102.
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No Jusnaturalismo dos séculos XVII e XVII, mesmo apos um processo de

ionalizagdo da concepgio da dignidade da pessoa humana e da propria idéia do direito

mtural, manteve-se a nogdo de igualdade de todos os homens quanto a dignidade e a
liberdade. Dessa concepgdio extrai-se que uma Constituigdo que consagra - direta ou
indiretamente - o valor dignidade da pessoa humana, reconhece que o homem, pela propria
tondigdo humana, ¢ titular de direitos que devem ser respeitados, ndo so6 pelos seus
semelhantes, mas também pelo Estado.*”

A dignidade é, portanto, inerente a cada ser humano, devendo ser respeitada e
protegida. Na ligdo de José Afonso da Silva, € “um valor supremo que atrai o conteido de
todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida”. >’

Ha quem defenda, no entanto, que a dignidade humana nao deve ser considerada
inerente 4 natureza humana, pois ¢ fruto do trabalho de toda a humanidade, ressaltando-se,
assim, seu sentido cultural. E é sob essa oOtica que deve ser considerada, a0 mesmo tempo,
“imite e tarefa dos poderes estatais”. Como limite da atividade dos poderes publicos, a
dignidade ¢ valor que pertence a cada um, ndo podendo ser perdida ou alienada; como tarefa
dos poderes estatais, a dignidade exige que o Estado norteie suas agdes no sentido de
preserva-la e permitir seu pleno exercicio.™
Preservar dignidade da pessoa humana implica em respeitar e proteger a integridade

fisica e corporal do individuo - do que decorrem, entre outras agdes, a proibigdo da pena de

morte e de trabalhos forgados -, garantir condigdes adequadas de vida para o individuo e sua

32 ARLET, Ingo Wolfgang. Obra citada, pp. 102/103.
3 SILVA, José Afonso da. Obra citada, p. 109.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. Obra citada, pp. 105/106. Sobre o sentido cultural da dignidade. o autor
questiona: “¢ de perguniar-sc até¢ que ponto a dignidade ndo estd acima das especificidades culturais, que,
muitas vezes, justificam atos que, para a maior parte da humanidade sdo considerados atentatorios a dignidade
da pessoa humana, mas que para determinados povos sdo tidos como legitimos.” (Obra citada, p. 107.)
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fmilia - tomando-se, como exemplo, os direitos sociais relativos ao trabalho e a seguridade
social -, assegurar a isonomia € a autonomia de todos os seres humanos, bem como garantir ao
individuo um espago particular, onde se desenvolva a sua vida e a de sua familia, inviolavel até
mesmo pelo proprio Estado.

Lembre-se, aqui, que uma vez qualificado como principio fundamental, a dignidade da
pessoa humana ndo possui conteido apenas ético e moral, mas ¢ norma juridica positivada,
com sfatus constitucional, constituindo a base de toda a ordem constitucional, bem como dos
fireitos fundamentais. Como se sabe, as normas constitucionais - mesmo aquelas que
expressam principios - sdo dotadas de eficacia juridica, estando, sob esse prisma, todos os
6rgdos estatais vinculados ao principio da dignidade da pessoa humana >’

Considerado valor supremo a ser respeitado e protegido, o principio deve guiar,
essencialmente, o legislador e o julgador, a quem compete, respectivamente, construir,
interpretar e aplicar o ordenamento juridico, em conformidade com as suas exigéncias. A
proposito, ressaltando a fungdo hermenéutica do principio - bem como dos demais principios
fundamentais -, Ingo Wolfgang Sarlet ensina que oS direitos fundamentais “constituem
exigéncias, concretizagdes e desdobramentos da dignidade da pessoa humana” e com base nela
devem ser interpretados.’

Assim, os direitos de propriedade, de liberdade e de seguranga - que garantem o bem
estar do individuo e de sua familia - decorrentes do principio fundamental da dignidade da

pessoa humana, fundamentam a aplicagdo da impenhorabilidade do imovel residencial,

35 Nesse sentido, José Afonso da Silva ensina: “a ordem econdmica ha de ter por fim assegurar a todos
existéncia digna (art. 170), a ordem social visard a realizacdo da justiga social (art. 193), a educagdo, 0
desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o exercicio da cidadania (art. 205), etc., ndo como meros
enunciados formais, mas como indicadores do contetdo normativo eficaz da dignidade da pessoa humana.”
(Obra citada, p. 109.)

36 SARLET, Ingo Wolfgang. Obra citada, p. 113.
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tituida pela Lei 8.009/90, mesmo em face do principio da responsabilidade patrimonial por
vidas.

Ha verdadeira informagdo do instituto do bem de familia legal a partir do principio da

dignidade da pessoa humana, consideradas tanto a elaborag@o da lei que o instituiu, quanto a

busca da solugdo para o caso singular. Na posi¢do de legislador ou de julgador, o intérprete

deve buscar a preservagéo dos direitos fundamentais, entre eles o que trata da fungdo social da

propriedade, garantindo a todos uma moradia digna.

Nio ha, entre nds, critérios rigidamente fixados para orientar o intérprete quanto ao

indispensavel para uma vida digna. Na Argentina, estende-se a tutela juridica a0 bem de familia

até onde ndo exceda as necessidades de sustento e de vida da propria familia (Lei 14.394, art.

34)3" A jurisprudéncia brasileira - como visto no Capitulo 2 - tem entendido que os bens

fnecessarios a uma vida digna ndo sdo apenas os que garantem a sobrevivéncia, mas também os

que proporcionam lazer e bem estar, orientando-se, num critério de exclusdo, pelas expressdes

“obras de arte e adornos suntuosos” da Lei 8.009/90 (art. 2.°). O critério de essencialidade,
previsto pela lei argentina, tem sido relativizado pelos nossos tribunais, de acordo com o
padrio econdmico e social do devedor e de sua familia, buscando-se manter o valor dignidade
da pessoa humana conforme as necessidades concretas das pessoas envolvidas.

Além das limitagdes objetivas, relativas aos bens atingidos pela impenhorabilidade - que
inclui a restricdo a um tnico bem que sirva de moradia -, a Lei 8.009/90 aponta para uma
injustificavel limitagio subjetiva, relativa as pessoas atingidas pelo beneficio. As expressdes
“casal” ou “entidade familiar”, pelas razdes ja referidas no Capitulo 3, devem ser interpretadas

de forma a abranger indistintamente todas as pessoas, que integram ou que possam Vvir a

3T CACHAPUZ, Maria Claudia. Obra citada, p. 35.
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ggrar um organismo familiar, pois a isonomia de todos os serem humanos ¢ pressuposto

encial para que se respeite a dignidade da pessoa humana.**

.0 principio da isonomia

Desenvolvida a partir da idéia de justica, a igualdade ja era amplamente discutida no

imbito do pensamento classico, em especial nas obras de Platio e Aristoteles, como se vera.

fom o Cristianismo adquiriu nova dimensdo, passando a ser concebida como igualdade de

»dos os homens perante Deus - pelo reconhecimento das qualidades inerentes a0 ser humano -

‘e ndo como igualdade de alguns homens perante a sociedade, pela participagao destes nos

bens da vida.

No pensamento jusnaturalista do século XVIIL a idéia de igualdade foi consagrada nos

textos juridicos. O Bill of Rights da Virginia e 2 Declaragdo de Independéncia dos Estados

Unidos, ambos de 1776, e a Constituigdo de Massachusetts, de 1780, ja proclamavam a

igualdade entre 0s homens.*”

Pela propria complexidade, no entanto, 0 conceito de igualdade ainda hoje € objeto de

analise, que busca delimitar seu conteado e orientar sua aplicagao. Importante, nesse contexto,

¢ a verificagdo das distingOes entre igualdade absoluta - denominada igualitarismo - e igualdade

relativa, estabelecidas na Antiguidade.

3% Nesse sentido: “como todos sdo iguais perante a lei, ¢ a constituigdo de familia ¢ um direito fundamental, a0
interpretarmos as leis que regulam esta ou aquela forma de constituigio de familia, devemos lembrar que toda a
familia merece igual protegdo, pois todos sdo iguais perante a lei. Também devemos lembrar que toda a familia

¢ formada por pessoas, cuja preservagio da dignidade ¢ fundamento basico do estado democrético de direito.”
(COSTA, Maria Isabel Pereira da. Obra citada, p. 273.)

“That all men are by nature equally and independent...”; Declaragdo de
Independéncia: “Nés sustentamos como cvidentes por clas mesmas estas verdades: que todos os homens foram
criados iguais, que eles foram dotados pelo seu Criador de certos direitos inaliendveis; que, entre estcs, estiio a
vida, a liberdade ¢ a procura da felicidade...” (in REIS, Carlos David S. Aarfio. Familia e igualdade. Rio de

Janeiro : Renovar, 1992, p. 19.)

% Bill of Rights da Virginia, art. 1
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Considerando as diferencas entre os homens, nos aspectos fisico e intelectual,

lecorrentes de fatores naturais ou sociais, tem-se que a igualdade absoluta jamais sera

langada, pois contraria a propria natureza humana. Numa visdo paradoxal, a concepgao

soluta de igualdade ¢ geradora de abusos que a transformam em verdadeira fonte de

esigualdades, sobretudo para os nivelados, diante dos niveladores.” Essa concepgdo

gualitaria, na medida em que transforma o Estado em totalitario, favorece a tirania, o

despotismo, onde ndo raro aqueles que criticam as desigualdades sociais vém a formar uma

dlasse dominante, que rejeita abertamente a igualdade.

Na igualdade dita relativa, que Platdo define como geométrica - também chamada
proporcional, orgénica, em contraposigdo a igualdade absoluta, matematica -, leva-se em conta
adiversidade humana, as preferéncias e aptidoes individuais, sendo esta a verdadeira igualdade,
aquela que legislativamente se busca consagrar.

Na obra de Aristoteles encontra-se a conhecida formula segundo a qual ‘a igualdade
consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais’. E a idéia de igualdade
vinculada & de justiga, a justica relativa, de dar a cada um o que ¢ seu.*” Destaca-se, nessa
mesma concepgdo, a célebre Oragdo Funebre, onde Péricles - da facgédo democratica ateniense
-afirmava que, enquanto no tocante as leis todos fossem iguais para solucionar as divergéncias
privadas, quando fosse preciso escolher, ndo seria o fato de pertencer a uma classe, mas sim o

mérito pessoal, que daria acesso aos postos mais elevados.*”

%0 REIS, Carlos David S. Aardo. Obra citada, p. 27.

%1 <4 critério relativo ao principio de igualdade, ao fazer-se juridico, deixou de ser o radical-aritmético para
ser 0 geométrico-proporcional de Aristételes, cifrado na regra de que os iguais por natureza devem ser tratados
ignalmente ¢ os desiguais de forma desigual.” (MELO FILHO, Alvaro. O principio da isonomia e os privilégios
processuais da fazenda publica. RePro 75/166, p. 171.)

32 REIS, Carlos David S. Aardo. Obra citada, pp. 35/36.
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A proposito, os conceitos de igualdade e de justica evoluiram, ajustando-se as

wncepedes formais e materiais. Justica formal, que identifica-se com igualdade formal,
tonsiste no principio segundo o qual os seres de uma mesma categoria devem receber idéntico
ratamento; justica material - ou concreta -, pode ser entendida como especificagdo da justiga
formal, no sentido de conceder “a cada um segundo a sua necessidade; a cada um segundo
seus méritos; a cada um a mesma coisa.”” Aspira-se a igualdade material, precisamente porque
existem desigualdades.”
Sobre o conceito de igualdade, José Afonso da Silva observa que, ao longo da historia,
provocou posigdes extremadas. Assim, para os chamados “nominalistas”, a igualdade ndo
passaria de um simples nome, sem significagdo real, pois a desigualdade ¢ a caracteristica do
1universo. Os “idealistas”, ao contrario, postulam uma igualdade absoluta - o igualitarismo entre
as pessoas -, ligada ao estado de natureza (Rousseau denominava desigualdade “natural” ou
“fisica”, as diferengas estabelecidas pela natureza). Uma outra corrente, denominada “realista”,
afirma que embora os homens sejam desiguais sob varios aspectos, devem ser descritos como
seres iguais, considerada a esséncia de seres humanos. ™
Contemporaneamente, em nosso pais, a igualdade relativa, proporcional - € nao o
igualitarismo -, foi adotada nos textos constitucionais, pois so ela se coaduna com a ordem
juridica, sendo da esséncia do Direito tratar de modo diferente pessoas em diferentes situacdes.
Assim ¢ que as proprias Constituigdes brasileiras estabelecem distingdes, classificagdes,
disciplinando diferentemente situagGes distintas.

Na verdade, o principio da igualdade como “igualdade perante a lei”, inscrito desde o
Império em nossas Constituigdes, enuncia, textualmente, a isonomia formal, estabelecendo que

a lei e sua aplicagdo deve ser igual para todos, sem que se leve em conta as distingdes dos

%3 SILVA, José Afonso da. Obra citada, p. 216.

%1 SILVA, José Afonso da. Obra citada, p. 215.
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gupos sociais. Mas o disposto no art. 5.°, caput, da Constituicao de 1988, deve ser
;,jcompreendido de modo a abranger todas as normas constitucionais que vedam as
discriminagdes, trazendo regras de igualdade material, como as previstas no art. 7.°, XXX e
XXXI, que proibem “diferenga de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de admisséo
por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil e qualquer discriminagao no tocante a salario e
critérios de admiss3o do trabalhador portador de deficiéncia”.

Também constituem regras de igualdade material as normas constitucionais que
repudiam qualquer forma de discriminagdo, como preconceitos de origem, raga, sexo, cor €
idade (art. 3.°, IV); que dispdem sobre a erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo, e a
redugo das desigualdades sociais e regionais (art. 3.°, III); sobre o acesso igualitario aos
servigos de saide (art. 196); sobre a promogdo e incentivo a educagao (art. 205); e sobre
assegurar a todos uma existéncia digna conforme os ditames da justi¢a social (art. 170).®

A igualdade perante a lei, da Constituigdo vigente, na ligdo de Manoel Gongalves
Ferreira Filho, traduz-se na igualdade de direitos - ou igualdade civil -, segundo a qual todos
os homens tém as mesmas possibilidades quanto a adquirir direitos, e ndo na igualdade de fato
- ou real -, que garantiria a todos o igual exercicio desses direitos. Enfatiza, 0 mesmo autor,
que o principio da igualdade insculpido em nossa Constitui¢do ndo proibe as diferenciagdes de
{ratamento, mas somente as arbitrarias, as discriminatorias. ™

Importante observar que existem critérios para determinar se as normas juridicas
classificatorias sdo também discriminatorias, violando assim o principio da igualdade.

Apontando varias hipoteses de classificagdo legislativa, Celso Antonio Bandeira de Mello

% Citando Ada Pellegrini Grinover, para quem a igualdade tem dimensdo estitica ¢ dindmica, Rui Portanova
ensina que a Constituigio brasileira adotou as duas dimensdes: o artigo 5° acolhe o sentido estatico, para evitar
privilégios, e o art. 3°, III, prevé o sentido dindmico, segundo o qual cabe ao Estado suprir as desigualdades
para transforma-las em igualdade real. (PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil, 3* ed., Porto Alegre :
Livraria do Advogado, 1999, p. 35.)

%6 FERREIRA FILHO, Manocl Gongalves. Obra citada, pp. 242/243.
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demonstra que, em muitos casos - desde que racionalmente fundamentadas -, as

desequiparagdes sdo absolutamente legitimas.™

Para o autor, ha ofensa ao principio
constitucional da isonomia quando a norma singulariza um destinatario determinado; adota
como critério discriminador elementos nio residentes nos fatos, situagdes ou pessoas
desequiparadas; atribui tratamentos juridicos diferentes conforme fator de discrimen adotado
que ndio seja logicamente pertinente com a disparidade de regimes outorgados; supde abstrata
relagio de pertinéncia l6gica, mas o discrimen estabelecido conduz a efeitos dissonantes dos
interesses constitucionalmente prestigiados; e, finalmente, quando a interpretagdo da norma
extrai desequiparagdes que ndo foram claramente - ainda que de modo implicito - assumidas.™

Cabe, aqui, mencionar o critério de distingéo estabelecido na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal alemdo, segundo o qual o principio da igualdade s6 proibe que o
essencialmente igual seja tratado de modo diferente, mas ndo que o essencialmente desigual
seja diferentemente tratado, de acordo com a desigualdade existente.’® Lembre-se, nesse
mesmo sentido, a conhecida afirmagdo de Ruy Barbosa - de inspiragdo aristotélica -, para
quem a igualdade ndo consiste sendo em tratar desigualmente os desiguais, na medida em que
se desigualam. Exige-se, pois, tratamento homogéneo a situagdes idénticas.

Mas o principio da isonomia ndo vincula somente o legislador. Também o intérprete

deve observar as suas regras. Assim como proibe o legislador de editar normas que

arbitrariamente estabelegam privilégios, impde que o juiz aplique a norma de modo a atribuir-

3¢7 Entre outros excmplos, Celso Antdnio Bandeira de Mello aponta: “ndo se poderia, sem ofender o principio
isondmico, vedar que os adeptos da ideologia comunista adquirissem ingresso para partidas de futebol,
permitindo-o. entretanto, aos partidarios de facgdes ideologicas de centro-direita (...). A rejeigdo que um partido
politico de centro-direita fizesse a filiagdo de um notdrio comunista em scus quadros ou, reversamente, o
embargo que um partido comunista opusesse ao ingresso de um centro-direitista professo. seriam perfeitamente
conviventes com a regra isondmica.” (Principio da isonomia: desequiparacdes proibidas ¢ desequiparagdes
permitidas. Revista trimestral de direito piblico 1/79, pp. 80/81.)

3% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O contesido juridico do principio da igualdade, 3* ed., Sdo Paulo :
Malheiros, 1993, pp. 47/48.)

%9 REIS, Carlos David S. Aardo. Obra citada, p. 44.
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lhe entendimento que ndo crie privilégios.*”® Nessa ordem de idéias, Rui Portanova aponta,
entre as dimensdes da igualdade, a significagdo tedrica do principio - que constitui “repulsa a
privilégios injustificados” - e a pratica, pela qual o principio dito “igualizador” auxilia na
aplicagdo da norma em caso de insuficiéncia ou inadequagdo diante das peculiaridades do caso
concreto.””!

Afirmando que o principio também tem como destinatarios os aplicadores da lei, e que
sio inconstitucionais as discriminagdes ndo autorizadas pela Constitui¢do, José Afonso da
Silva aponta duas formas de se cometer inconstitucionalidade, que reclamam diferentes
conseqiiéncias. Uma delas é discriminar pessoas ou grupos de pessoas em face de outros em
situagdo idéntica - cuja solugdo é a declaragio de inconstitucionalidade do ato discriminatorio -
e outra é outorgar beneficio legitimo a pessoas ou grupos em detrimento de outros em igual
situagdo. Na segunda hipotese, o ato é constitucional e legitimo. Néo € fun¢do dos juizes,
portanto, declara-lo inconstitucional e retirar direitos legitimamente conferidos. Devem, ao
contréario, estender o beneficio aos discriminados que judicialmente o solicitarem, caso a caso.

Vale dizer, ainda, que no ambito do processo, a Constituigdo vigente garante a
igualdade através de outros principios, alguns deles insculpidos no proprio artigo 5.2 Podem
ser citados, exemplificativamente, o principio do devido processo legal (art. 5.°. LIV), o

principio da proibigdo da prova ilicita (art. 5.°, LVI), o principio da presungio de inocéncia

¥® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Obra citada, p. 242.

7 Ensina, ainda, o mesmo autor: “E indispensdvel que o intérprete veja a necessidade do tratamento
igualizador de forma mais abrangente do que tdo s6 ‘igualdade perante a lei’. A amplitude do principio ¢
maior, ndo diz com a s6 questdo formal da lei. A igualizagiio deve dar-se ndo sO peranic a lei, mas perante o
direito, perante a justiga, perante os escopos sociais ¢ politicos do processo. Perante, enfim, as dimensdes
valorativas do direito.” (PORTANOVA, Rui. Obra citada, pp. 37/38.)

12«0 art. 5°, caput ¢ o inciso n. I da CF de 1988 estabelecem que todos sdo iguais perante a lei. Relativamente
a0 processo civil, verificamos que o principio da igualdade significa que os litigantes devem receber tratamento
idéntico. Assim, a norma do art. 125, n. I, do CPC teve recepgio integral em face do novo texto constitucional.”
(NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituigdo federal, 3° ed. Sdo Paulo : Revista dos
Tribunais, 1996, p. 42.)
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(art. 5.°, LVIL), o principio da publicidade dos atos processuais (art. 5.°, LX), e 0 principio da
motivagdo das decisdes judiciais (art. 93, IX). Merecem destaque, cOmo expressdo do
principio da igualdade no dmbito processual, os principios constitucionais do juiz natural (art.
5° XXXVII e LIII), do contraditorio e da ampla defesa (art. 5.°, LV).

Como garantia constitucional, o principio do contraditorio - do qual decorre o da
ampla defesa - indica que devem ser utilizados todos os meios necessarios para evitar que a
disparidade de tratamento entre as partes, no que tange as posigdes no Processo, possa
interferir no seu resultado, comprometendo a prestagao da tutela jurisdicional. Considerado
expressio maior do principio do devido processo legal, o contraditorio vem resguardar o
equilibrio entre os litigantes, garantindo que niio interfiram no processo as diferengas basicas
entre as pessoas.””

Pelo principio constitucional do juiz natural, a Constituigio garante que nao havera
juizo ou tribunal de exceg¢do, € que ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente. Assegura-se, assim, a estabilidade do orgdo judiciario e 2
imparcialidade do juiz. Nao ofendem o principio, no entanto, as regras constitucionais que
estabelecem a competéncia originaria dos tribunais superiores para o processamento €
julgamento de determinadas pessoas em razdo da prerrogativa de fungao. Haveria ofensa,
logicamente, se o foro privilegiado se desse em razdo de privilégio pessoal ¥

Reconhecida, como visto, a existéncia de critérios seguros para detectar se a norma
juridica que estabelece desigualdades viola o principio da isonomia - considerando-se 2

relevancia, a necessidade e o fundamento do tratamento desigual -, cumpre verificar se a Lei

13 BONATO, Gilson; VASCONCELOS, Rita de Céssia Corréa de. Aspectos controvertidos do contraditorio
nos recursos civeis. Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis. [Coord. Nelson Nery Junior € Teresa
Arruda Alvim Wambier] Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 2001, pp. 508/509.

37 yyASCONCELOS, Rita de Céssia Corréa de. Breves anotagdes sobre 0 principio do juiz natural. Revista
Verba Iuris, ano III, n.° 1, p. 13.



8.009/90 apresenta tratamento desigual justificavel, racionalmente adequado, qu
finalidades, ou arbitrario e simplesmente discriminatorio.

Veja-se, a proposito, que essa verificagdo ndo constitui meramente um j
Cabe analisar, objetivamente, se a desigualdade estabelecida € justificada pelc
se 0s interesses por ela tutelados tém relagdo com o trago distintivo por ela

Como dito linhas acima, havera violagdo ao principio constitu
sempre que, ainda que diante de relagdo de pertinéncia logica abstratam
fator discrimen estabelecido na lei conduza a efeitos dissona
constitucionalmente prestigiados. E possivel, no entanto, respeits
desigualar categorias de pessoas, desde que haja razdo aceitavel,
consagrados no texto constitucional.

A Lei 8.009/90, a despeito de outorgar beneficio legitimo a
outras em igual situagdo, ndo deve ser declarada inconstitucional,
neste trabalho - no Capitulo 2 - e, principalmente, porque tal dec
das pessoas beneficiadas direitos legitimamente conferidos. N
diferenciadores estabelecidos pelo legislador - integrar uma enti

se 0s motivos que levaram 4 institui¢do do beneficio, é absolutament

A finalidade da lei, de proteger a moradia, esta em perfe om os direitos
fundamentais de propriedade, de liberdade e de seguranga em estar do
individuo e de sua familia - decorrentes do principio constituc nidade da pessoa

humana. Assim, por ser absurdo pensar que pessoas § 30 merecedoras do

argumento da dignidade humana para garantir seu direito | ve ser estendido o

beneficio a todos, indistintamente.
Desde que preenchidos os demais requisitos a concessio da

impenhorabilidade legal, deve ser aplicada a Lei 8.009/ e de estar inserido
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o devedor num contexto familiar, pois todas as pessoas - mesmo as sozinhas - estdo sujeitas as
dificuldades econdmicas que pdem em risco a casa de moradia. Outro entendimento consistira,
como se viu, na injustificavel distingdo legal entre pessoas que se encontram em situagdes

iguais.

4. A posi¢io do direito alternativo

No inicio da década de 70, na Italia, surgiu o movimento denominado “uso alternativo
do Direito”, buscando questionar o sistema juridico posto, e conceber outras formas de pratica
juridica, diferenciadas e pluralistas.

Na América Latina o movimento surgiu em nome da luta pela concretizagdo dos
Direitos Humanos, e como forma de resisténcia aos regimes ditatoriais. Fez do Direito um
elemento de luta contra a dominagdo, e colocou a questdo da interpretagdo da lei no terreno
politico. Com raizes na Magistratura Democratica Italiana - que atua dentro do sistema
positivado -, o Direito Alternativo busca possibilitar o avango das lutas dos trabalhadores,
afirmando que ha uma “tendéncia de descumprimento de normas que representam vitorias
populares”.*"”

Rompendo com a concepgdo positivista’, o movimento nega a neutralidade do
Direito, entendendo-o como expressio de vontade de uma determinada classe social. O Direito
Alternativo abandona qualquer atitude dogmatica e espera ser um instrumento para a

emancipacdo da classe trabalhadora, atuando sempre em busca de justi¢a, ndo uma justica

neutra, mas sim comprometida com as classes menos favorecidas. Assumindo a ndo

315 C ARVALHO. Amilton Bueno de. Flexibilizagdo versus direito alternativo. Obra citada, p. 62.

376 «() ‘uso alternativo do direito’ traduz, a seu modo, a necessidade, partilhada por juristas de variadas
inspiragdes e tendéncias, de mudar o modo de conceber o direito e sua metodologia de solugdo de questdes
praticas, visando & superagdo da perspectiva formal a que se tem circunscrito o positivismo jutidico.”
(AZEVEDO, Plauto Faraco de. Obra citada, p. 163.)
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neutralidade e o comprometimento com os pobres, os alternativistas ndo sao imparciais,
mudando de lado quando necessario.>”

No jornal Folha de S3o Paulo, de 12 de abril de 1992, na reportagem intitulada
“Movimento de Juizes quer Direito Alternativo no Pais”, foram colhidas opiniGes de juristas
brasileiros sobre o movimento de juizes de S3o Paulo e do sul do pais, que pretende acabar
com a neutralidade do Poder Judiciario diante dos problemas sociais, e com a idéia de que o
juiz, quando decide, esta preso ao que a lei determina. Entre essas opinides destacam-se a de
Celso Fernandes Campilongo, para quem os “alternativos” discutem como congiliar a oposi¢ao
entre a lei considerada injusta e o dever de fazer justiga, num verdadeiro exercicio de seu dever
como magistrados e nio como ato de subversio; ¢ a de Osvaldo Stefanello, para quem o juiz
deve ter uma visdo critica da lei, nio podendo cometer injustiga em nome dela. >

Merece destaque, também, entre as opinides desfavoraveis a0 movimento, a de Miguel
Reale, que mesmo reconhecendo as boas intengdes daqueles juizes, afirma que “o bom
julgador, baseado em uma interpretagdo criadora, sabera encontrar o caminho certo sem
violentar a lei”. Nelson Nery Junior, na mesma ocasido, afirmando ndo ser necessaria a criagao
do movimento, manifestou o entendimento segundo o qual os problemas da lei podem ser
solucionados por instrumentos existentes no proprio direito positivo, como o art. 5.° da Lei de

Introducdo ao Codigo Civil, ja referido neste trabalho.””

7 ARVALHO. Amilton Bueno de. Direito alternativo: breve reflexdio. Obra citada, p. 35. No mesmo sentido,
a0 tratar do principio da igualdade (o juiz ¢ a igualizacdo), Rui Portanova afirma: “Presidir um processo
assegurando as partes igualdade de tratamento, tal como determina o inc. I do art. 125, nem de longe significa
ficar abulico as disparidades muitas vezes flagrantes entre as condicSes pessoais das partes ¢ dos advogados que
as representam. A inércia judicial nestas condigdes sera flagrante favorecimento da parte mais forte.”
(PORTANOVA, Rui. Obra citada, p. 44.)

8 BONCHRISTIANO, Ana. Movimento de Juizes quer Direito Alternativo no Pais. Jornal Folha de Sao
Paulo, 12.04.1992, Caderno 4, p. 4.

312 1dem, ibidem.
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Observa-se que na Europa, com base nas contradi¢des e lacunas do sistema juridico, o
Direito Alternativo preocupa-se em ter o jurista a servigo dos trabalhadores, mas sem
ulirapassar o sistema em sua legalidade. No Brasil, o movimento admite que, em certos casos,
devem ser rompidos os limites da legalidade para prevalecerem os “principios gerais do direito
do pobre”*, considerados acima do direito positivado.™

Esse comprometimento com os pobres levou o movimento a discutir amplamente a Lei
8009/90 que, para os alternativistas, significa a positivagio de uma conquista - a
impossibilidade de penhora sobre os bens que permitem ao cidaddo viver com dignidade -, e
um avango na busca da vida em abundéncia para todos. Para o movimento, ao instituir a
impenhorabilidade legal, o legislador cumpriu sua obrigagdo constitucional de garantir a
dignidade da pessoa, protegendo a casa de moradia.

Lembram os alternativistas, que no Brasil existe uma tendéncia constitucional na
protegdo a casa do individuo, considerada asilo inviolavel (CF, art. 5.°, XI), onde s6 se pode
ingressar por determinagdo judicial. Nesse contexto, a Lei 8.009/90 veio complementar a
protecdo constitucional, excluindo da penhora o indispensavel a vida do cidaddo. O legislador
teria, entdo, reconhecido que nesse asilo inviolavel se desenvolve a vida do cidaddo e de sua
familia, ndo sendo permitida a invas3o nem mesmo pelo proprio Estado. Lembram, também,
que a impenhorabilidade da pequena propriedade rural ja havia adquirido stafus

constitucional **

%0 CARVALHO, Amilton Bueno de. Lei n.° 8.009/90 e o direito alternativo. Obra citada, p. 44. Sobre o tema,
apontando o comprometimento do Direito Alternativo com os pobres, Plauto Faraco de Azevedo observa:
“Vendo o direito positivo como instrumento a ser utilizado em favor dos desvalidos, favorece a discussio de
posigdes tradicionais a respeito do Poder Judicigrio, como sua pretensa neutralidade ¢ apoliticidade.”
(AZEVEDO, Plauto Faraco de. Obra citada, p. 164.)

381 Sobre o Direito Alternativo, Arnaldo Marmitt assim se manifesta: “Diante da legislagdo omissa, deficiente
inapta, o prudente arbitrio do julgador tera de desbravar, de criar e de decidir em prol de quem a balanga deva
pender, em virtude do bom senso e dos postulados da Justica. Em contrapartida, convencido de que um texto ¢
injusto e improprio, ndo Ihe merece aplicagdio. Entre a lei ¢ a justica escolherd a justica.” (Obra citada, p. 40.)

382 CARVALHO, Amilton Bueno de. Lei n.° 8.009/90... Obra citada, p. 47.
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Ressaltam, ainda, que o sentido de humanidade de que se reveste a impenhorabilidade
|legal é reconhecido por muitos processualistas, que consideram despotica a confiscagao do
patrimdnio em sua totalidade. Entre eles Céndido Rangel Dinamarco, que defende a garantia
de um minimo patrimonial necessario ao desenvolvimento do proprio direito a personalidade,
130 sendo privada a pessoa de uma existéncia decente, de viver dignamente, e Humberto
Theodoro Janior, que fala em solidariedade social e em respeito a dignidade human, e

Note-se que a Jurisprudéncia do Tribunal de Algada do Rio Grande do Sul, antes
mesmo da Lei 8.009/90, assumindo a postura de julgar contra a lei e adotar principios que
transcendem ao direito legislado, ndo admitia a penhora sobre bens que guarnecem o imovel
residencial e procurava ampliar a classe dos bens considerados impenhoraveis.™ Do mesmo
modo, antes da Lei 8.009/90, permitia a penhora de mobiliario sofisticado, supérfluo e de
consideravel valor econémico.*®

Facil perceber, entdo, que a Lei 8.009/90 foi considerada principio informador do
Direito Alternativo, que recomenda a atuagdo firme dos juizes para que seja aplicada em toda a
sua extensio, e mesmo ampliada em sua incidéncia, sempre ressaltando o comprometimento
com os fracos. O movimento vé na impenhorabilidade legal do bem de familia a incorporagdo
da protegdo a vida com dignidade ao direito positivado.*

Reconhecendo que na Justica Comum a Lei 8.009/90 protege, em regra, a classe média

contra seus credores - geralmente instituigdes financeiras -, sendo ela a parte fragil na relagao

33 CARVALHO, Amilton Bueno de. Lei n.° 8.009/90... Obra citada, p. 48.

34 Nesse sentido, decisdes do TARS publicadas no Julgados do Algada 62/170; 65/179; 68/176; 69/175 ¢
69/351.

35 Nesse sentido, decisdo do TARS, publicada no Julgados do Algada 71/120.

3 C ARVALHO, Amilton Bueno de. Lei n.° 8.009/90... Obra citada, p. 49.
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processual, o Direito Alternativo compromete-se em acudi-la, buscando resgatar o valor
dignidade humana.

Problema maior, na verdade, sempre foi estabelecer quais os bens guarnecedores do
imovel residencial sdo passiveis de penhora - porque dispensaveis a uma existéncia digna - ou,
nos termos da Lei 8.009/90, quais os bens considerados “adornos suntuosos”. Se antes da
referida lei a Jurisprudéncia do Tribunal de Algada do Rio Grande do Sul ja entendia
impenhoraveis objetos como televisdo, aparelho de som, maquina de lavar roupas e outros
utensilios domésticos e de lazer, logo apoés a sua edigdo passou a apontar para uma
interpretagdo restritiva, entendendo penhoraveis esses bens, considerando-os “adornos
suntuosos” >’

Uma das razdes para essa contradi¢do quanto ao conceito de ‘viver com dignidade’,
segundo os alternativistas, é precisamente a influéncia das forgas conservadoras que tendem ao
descumprimento das leis que outorgam direitos e representam conquistas populares. Na luta
desses interesses - de um lado resgatar a dignidade do devedor e, de outro, restringi-la em
beneficio do credor - o Direito Alternativo claramente escolheu estar ao lado do mais fraco, e
afirma que viver com dignidade implica, no minimo, aquilo que por disposigdo constitucional
compde o salario minimo: moradia, alimentagdo, educagdo, saude, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social.

Na Justica Trabalhista, no entanto, o Direito Alternativo assume postura
diametralmente oposta no tocante a aplicagdo da impenhorabilidade legal. E que, ao contrario
da Justica Comum, onde o devedor ¢ o fraco e o credor é o forte, na Justica Trabalhista o

credor é o pobre, membro da classe trabalhadora, enquanto o devedor ¢ o forte, o empregador.

7 Veja-se, a titulo exemplificativo, decisio do TARS in Julgados do Algada 62/171 ¢ outras decisdes ja
referidas no Capitulo 2.
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Assim, se 0 movimento procura ampliar a impenhorabilidade na Justica Comum, na Trabalhista
' procura restringi-la.

Entendendo que a Lei 8.009/90 existe para proteger a vida com dignidade, os
alternativistas ressaltam que a Constituigdo Federal, no mesmo art. 1.°, inciso IV, igualmente
estabelece como fundamento da Republica “os valores sociais do trabalho”, e no art. 7.° prevé
os direitos do trabalhador. Nesse verdadeiro conflito entre ‘dignidades’, reconhecem que o
trabalhador merece protegdo, ndo sendo aplicavel, em regra, a Lei 8.009/90 na Justica
Trabalhista.

Ressaltando que o juiz pode deixar de aplicar a lei quando sua aplicagdo levar a
injustica, Amilton Bueno de Carvalho afirma que “o grau de dignidade mais saliente € o que
permite a satisfagdo do resultado do trabalho e que ameniza a exploragdo”. Afirma, também,
que se pretendesse efetivamente fazer justiga aos trabalhadores, a Lei 8.009/90 teria excluido
seus efeitos em todas as execugdes de créditos trabalhistas, e ndo somente nas dos
trabalhadores domésticos (art. 3.°, 1).**

Essas posturas diferenciadas quanto as Justigas Comum e Trabalhista, ao contrério do
que se poderia pensar, representam a coeréncia do Direito Alternativo quanto ao COMPromisso
com determinada classe. Nio se deve esquecer, entretanto, que nem sempre o réu nos litigios
trabalhistas pode ser comsiderado o lado forte, pois sdo freqiientes os casos em que
microempresarios e pequenos empregadores acabam privados do minimo necessario a uma
existéncia digna, ao tentar ‘sobreviver’ as inimeras crises financeiras que assolam o pais.

Independentemente da posi¢do que se adota, contra ou a favor do Direito Alternativo,
é incontestavel que a aplicagdo da lei deve estar condicionada a realizagdo da justiga. Mas ndo

se pode perder de vista, também, que a parcialidade ¢ o subjetivismo do juiz podem coloca-lo

3 CARVALHO, Amilton Bueno de. Lei n.° 8.009/90... Obra citada, p. 56.
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numa inaceitavel posigdo de ditador. Nessa ordem de idéias, Arnaldo Marmitt ensina que ao
juiz ndo ¢ dado deixar de aplicar as leis com base em sua ideologia, em sua consciéncia e
critério pessoal, mesmo que apoiado em uma “suposta justiga social”.**

Por fim, no tocante ao beneficio da impenhorabilidade legal, é possivel aplicar a Lei
8.009/90, em qualquer circunstincia, atendendo-se a sua finalidade social, ndo com total
subjetividade por parte do juiz, mas sim com base nos principios constitucionais, expressdo dos

valores que o ordenamento juridico busca preservar.

5. O papel do intérprete. A denominada “discricionariedade judicial”

Embora se afirme com freqiiéncia que o juiz € o intérprete e o aplicador da lei, sabe-se
que a dimensdo dessa afirmagdo € muito maior. O juiz, na verdade, interpreta e aplica o
Direito, do qual a lei em sentido estrito é apenas uma face, muitas vezes um tanto nebulosa.
Ainda que néo possa simplesmente alterar, substituir os textos legais, o juiz deve interpreta-los
de modo a completar eventuais lacunas, e aplicar suas disposi¢gdes com vistas a atingir seu
verdadeiro sentido e alcance. Diante das lacunas e imprecisdes contidas na lei, ¢ papel do juiz,
a0 invés de abandona-la, identificar seus objetivos e reconstrui-la, aplicando-a correta e
satisfatoriamente.*

Sempre que o juiz interpreta o ordenamento juridico a fim de solucionar uma questao
que lhe & apresentada, exerce um juizo de valores, devendo escolher, diante da omissdo da lei,
entre os costumes, a analogia e os principios gerais do direito, conforme previsto no art. 4.° da

Lei de Introducio ao Codigo Civil *' Deve ter sempre presente a preocupacdo de proferir uma

3% MARMITT, Arnaldo. Obra citada, p. 41.

3% Nesse sentido: “Até mesmo a norma defeituosa pode alcangar os seus fins, desde que seja inteligentemente
aplicada.” (COSTA, Célio Silva. Obra citada, p. 74.)

¥ 1 ICC, art. 4.° “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s
principios gerais de direito.” No mesmo sentido, o art. 126 do Codigo de Processo Civil: “O juiz ndo se exime
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decisdo justa, tempestiva e eficaz, pautada nos principios constitucionais € cujas conseqiiéncias
correspondam aos anseios da sociedade do seu tempo. Como dito em outra oportunidade™?, o
juiz que assume a postura de rechagar as normas em dissonancia com o texto constitucional e
de negar aplicagio isolada das leis mal elaboradas, interpretando-as conforme os valores
sociais de sua época, ndo esta de modo algum invadindo a esfera legislativa, mas, ao contrario,
exercendo sua atividade dentro dos critérios de justia vigentes.™”

Ressalte-se, nesse contexto, o importante papel da jurisprudéncia, que nao raro revela a
insuficiéncia dos dispositivos legais em face das transformagdes sociais ocorridas,
desenvolvendo e aperfeigoando o Direito.” A interpretagdo evolutiva da jurisprudéncia,
essencialmente dinimica, leva 2 evolugdo do proprio Direito, enquanto ndo supridas as
deficiéncias no ambito da legislagio. E evidente que mesmo a jurisprudéncia ndo € infalivel,
havendo que ser rebatida e criticada sempre que afastar-se dos principios constitucionais,
falhando, assim, em sua fundamentag@o.

As divergéncias de posigdes quanto a aplicagdo da lei, geradoras de construgdes
jurisprudenciais conflitantes, decorrem, muitas vezes, da existéncia de conceitos abertos, de

contedo implicito, nos textos legais, cuja auséncia de clareza leva a crer que aos juizes €

permitida a escolha ente uma ou outra conseqiiéncia juridica. E o caso da Lei 8.009/90, que

de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamenio da lide caber-lhe-4 aplicar as
normas legais; nfo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes € a0s principios gerais do direito.”

392 \y ASCONCELOS, Rita de Cassia Corréa de. Tufela de urgéncia... Obra citada, p. 101.

393 Nesse sentido: MARINONL Luiz Guilherme. Tufela antecipatoria, julgamento antecipado e execugdo
imediata da sentenga, 3* ed. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 1999, p. 19. Sobre a justica nas decisdes, veja-
se, também: DINAMARCO, Cindido Rangel. 4 instrumentalidade do processo, 5° ed. Sdo Paulo : Malheiros,
1996, pp. 293/297.

94 pessaltando o papel criador da jurisprudéncia, Plauto Faraco de Azevedo ensina: “Tendo o juiz que dirimir
os litigios, ndo Ihe basta a simples aplicagdo das leis. Precisa aplica-las de modo a encontrar o justo no caso
concreto, razdo por que resulta inegavel o papel criador da jurisprudéncia. Ao invés de negé-lo, deve-se buscar
determinar-lhe a extensdo. (...) A criagdo jurisprudencial do direito ¢ inerente ao exercicio da jurisdicio e
indispensédvel & evolugdo cultural, mas ndo pode deixar de atender a seguranca juridica, que ndo pode ser
confundida com a defesa intransigente do stafus quo.” (Obra citada, p. 153 e p. 165.)
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contém conceitos vagos, indeterminados, que exigem maior concregdo quando de sua
aplicagdo.

Exemplificando, quando a Lei 8.009/90 estende a impenhorabilidade legal ao “imovel
residencial proprio do casal ou da entidade familiar” e aos “bens moveis que guarnecem a
casa” (art. 1.°, paragrafo tinico), admite a possibilidade de uma flexibilizagdo do sistema, a
partir da interpretagio do ordenamento juridico com base em principios e valores.™

Quanto ao conceito de entidade familiar - como visto no Capitulo 3 -, ndo se pode
admitir que esteja restrito as hipoteses especificas do art. 226, paragrafos 3.° e 4.°, da
Constituigio Federal. As opgdes de familia, socialmente reconhecidas, assumem feigdes
diversificadas, e exigem reconhecimento também do ordenamento juridico, sempre que se
observar, no caso singular, a existéncia ainda que potencial de relagdes familiares. E isso tudo
somado & impossibilidade de se atribuir tratamento discriminatorio a pessoas que vivem
sozinhas, igualmente merecedoras da protegdo instituida.

No tocante aos bens moveis que guarnecem a casa, ja se disse que o diploma legal traz
como Gnico critério para conformar hipoteses de impenhorabilidade a exclusdo de obras de arte
e adornos suntuosos. A extensdo da expressio ‘méveis que guarnecem a casa’ sO pode ser
avaliada na andlise do caso concreto, pois depende de fatores como essencialidade,
necessidade para uma vida digna, padrio econdmico e social do devedor ¢ de sua familia,
pluralidade de bens com a mesma destinagdo. Além disso, a avaliagdo sobre a suntuosidade de
um objeto depende, em muito, da subjetividade do intérprete.

E extremamente importante, nesse contexto, observar que as conclusdes do intérprete
quanto a aplicagdo da impenhorabilidade legal - assim como quanto a interpretagdo de outros

textos legais que contenham conceitos indeterminados - ndo sdo decorrentes de arbitrariedade,

3 C ACHAPUZ, Maria Claudia. Obra citada, p. 34.
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tampouco de discricionariedade propriamente dita. Necessaria, entdo, uma rapida abordagem
sobre a denominada “discricionariedade judicial” e sobre a “criatividade” do Direito, pelo
Poder Judiciario.

A idéia de discricionariedade, na ligdo de Teresa Arruda Alvim Wambier, vem
freqiientemente associada & indeterminagdo de alguns conceitos juridicos - 0s conceitos vagos
- que reclamam um “juizo normativo concreto” do orgédo julgador, ndo admitindo a aplicagdo
do esquema “puramente subjuntivo”. Conceitos vagos, ensina, sao conceitos de valor e de
experiéncia, que assim como 0s conceitos precisos - de conteudo determinado -, devem ser
aplicados de modo a gerar uma unica solugdo justa.”

Nessa linha de raciocicio, comparando o conceito indeterminado ou vago com o rigido
¢ determinado, Arruda Alvim afirma que o legislador transferiu ao aplicador da lei a tarefa de
ser minucioso e exauriente na descrigio da norma. E isso porque a disciplina minuciosa em
muitos casos se mostra inconveniente as finalidades ultimas do legislador, que prefere confiar
no aplicador da lei para realizar seus objetivos. A tarefa dos juizes, portanto, ndo ¢ apenas
aplicar dedutivamente o texto legal - com a simples subsungdo do caso & norma -, mas
perquirir e realizar o valor de justia nele contido.*”’

A nocdo de discricionariedade - explica a autora citada - foi, originariamente,
concebida por administrativistas. A discricionariedade administrativa corresponde, assim, a um

tipo de atividade mental realizada pelo aplicador da lei, quando esta ndo determina exatamente

como atingir os objetivos do texto legal. E atividade que se desenvolve com uma certa

39 WAMBIER. Teresa Arruda Alvim. O novo regime do agravo, 2* ed. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais,
1996, pp. 198 ¢ 201.

397 ALVIM, Arruda. 4 argiii¢do de relevdncia no recurso extraordindrio. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais,
1988, pp. 12/15.
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liberdade, considerando-se a existéncia de varias solugdes corretas em face da lei, que dela
 claramente se deflui.*

Verifica-se, na discricionariedade propriamente dita, a intencdo deliberada constante da
lei, de propiciar dualidade ou pluralidade de solugdes, devendo a solugdo eleita ser motivada, a
fim de demonstrar que ndo houve ilegalidade no exercicio do poder discricionario, no caso
singular. Distingue-se, essa discricionariedade, das hipoteses em que se exige do juiz uma
“maior intensidade de valoragdo” na aplicagdo da norma. Nesses casos, ndo se pode falar
propriamente em discricionariedade, pois ainda que se confira maior poder aos juizes, as
normas comportam uma Unica interpretagdo, no sentido de abranger ou nao num dado
momento e num dado lugar uma determinada hipotese.™”

Nessa otica, Teresa Arruda Alvim Wambier esclarece que o que normalmente se
denomina discricionariedade judicial ndo é propriamente discricionariedade mas, sim, o
exercicio da liberdade de investigagio critica do juiz: “Esta liberdade, embora se manifeste por
uma pluralidade de solugdes propostas, dirige-se sempre, a “Unica solugao valida’, pois que
pode ser oposta a qualquer outra que dela divirja™."”

Significa dizer que, se a norma aplicavel contiver um conceito vago, o preenchimento
desse conceito pela atividade mental de natureza interpretativa ndo pode ser confundida com
discricionariedade. A distingdo ¢ fundamental: a norma ligada ao fenémeno da
discricionariedade comporta diversas solugdes possiveis; a que exige atividade interpretativa
para ser aplicada ndo foi criada para gerar pluralidade de solugdes mas, na verdade, para gerar

uma unica solugao.

398 W AMBIER. Teresa Arruda Alvim. O novo... Obra citada, p. 197.
399 ALVIM, Arruda. Obra citada, p. 16.

400 W AMBIER. Teresa Arruda Alvim. O novo... Obra citada, p. 382.
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[mportante ressaltar, aqui, a observagéo de Arruda Alvim quanto a sensibilidade das
normas as transformagdes da realidade social. Para o jurista, havendo conceitos vagos ou
indeterminados, o “condicionamento” da realidade social exerce maior influéncia na atividade
interpretativa. Essa sensibilidade ocorre em menor escala com as normas que descrevem
minuciosamente a hipotese normativa; nestas, ha somente uma “relativa indeterminagao”,
decorrente da impossibilidade de se prever tudo o que podera ocorrer.™ A realidade social
pode ser considerada, entdo, a luz do ordenamento juridico amplamente considerado, como
pardmetro para a complementagdo exigida no ato de interpretagdo da norma que contém
conceitos vagos ou indeterminados.””

Vale ainda mencionar, nessa ordem de idéias, a necessaria vinculagdo dos juizes e
tribunais - tanto nas hipoteses de conceitos vagos ou indeterminados quanto nas de conceitos
rigidos e precisos - aos direitos fundamentais constitucionalmente assegurados. Os orgdos do
Poder Judiciario - assim como os do Legislativo e do Executivo - estdo vinculados a
Constituicdo e aos direitos fundamentais, ndo apenas na pratica dos atos judiciais mas,
precisamente pela fungdo que desempenham, no exercicio do controle de constitucionalidade
dos atos dos demais 6rgdos estatais. Ndo ¢ exagero, portanto, afirmar que os juizes e tribunais
- especialmente o Supremo Tribunal Federal, orgao maximo da Jurisdigdo Constitucional -

definem o contetido e o verdadeiro sentido dos direitos fundamentais.'”

' ALVIM, Arruda. Obra citada, pp. 18/19.

492 Nesse contexto, vale citar a posigio de Plauto Faraco de Azevedo: “A finalidade da lei ndo ¢ imobilizar a
vida, cristalizando-a, mas permanccer em contato com ela, segui-la em sua evolugdo € a cla adaptar-se. Dai
resulta que o direito tem um papel social a cumprir € 0 juiz deve dele participar, interpretando as leis ndo
somente segundo seu texto ¢ suas palavras, mas consoante as necessidades sociais que sdo chamadas a reger ¢
segundo as exigéncias da justica e da eqiiidade que constituem seu fim.” (Obra citada, pp. 149/150.)

193 Nesse sentido: SARLET, Ingo Wolfgang. Obra citada, p. 331.
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Ao interpretar e aplicar as normas juridicas, os juizes tém o dever de outorgar aos
direitos fundamentais a maior eficacia possivel (CF, art. 57, paragrafo 1.°)*, inclusive
suprindo eventuais lacunas a luz das normas de direitos fundamentais, também no ambito do
direito privado. Neste contexto, observa Ingo Wolfgang Sarlet, os direitos fundamentais
podem ser considerados “pardmetros materiais e limites para o desenvolvimento judicial do
Direito”.*”

Na medida em que constituem pardmetro para a aplicagao e interpretagdo das normas
infraconstitucionais, os direitos fundamentais autorizam os 0rgaos do Poder Judiciario a nio
aplica-las sempre que houver conflito entre a legalidade e a constitucionalidade. Destacam-se,
assim, num eventual conflito entre lei e Constituicdo, a fiscalizagdo do Poder Judiciario e o
principio da proporcionalidade, como adiante se vera.

Na construgdo de parimetros de interpretagdo a Lei 8.009/90, confere-se a
jurisprudéncia especial relevéncia, pois a partir da busca pela melhor solugéo ao caso singular,
atinge-se a valoragdo adequada da tutela juridica legalmente prevista, com base nos principios
constitucionais e na integragio do conceito de entidade familiar a realidade social.

Concluindo, lembre-se que ao estender o beneficio da impenhorabilidade legal as
pessoas sozinhas e as entidades familiares nao descritas na lei, bem como ao afastar da
constrigdo bens necessarios ao sustento e a vida digna do devedor e de sua familia, o juiz ndo
exerce propriamente poder discricionario, pois a Ginica solugdo valida é aquela que decorre dos
principios que informam o ordenamento juridico e dos direitos fundamentais garantidos pela

Constitui¢do.

6. O principio da proporcionalidade

1 CF, art. 5°, pardgrafo 1% “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tem aplicagdo
imediata.”

15 S ARLET, Ingo Wolfgang. Obra citada, p. 331.
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Afirmou-se, linhas acima, que quando a inconstitucionalidade consiste em outorgar
beneficio legitimo a pessoas ou grupos em detrimento de outros em igual situacéo,
considerando que o ato em si é constitucional e legitimo, ndo € fun¢o dos juizes declara-lo
inconstitucional, retirando do ordenamento juridico direitos legitimamente conferidos. A
solugdo, nesse caso, é estender o beneficio aos discriminados que judicialmente o solicitarem,
caso a caso.

Afirmou-se, também, que os direitos fundamentais autorizam os 6rgdos do Poder
Judiciario a ndo aplicar as normas infraconstitucionais sempre que houver conflito entre a
legalidade e a constitucionalidade. Os direitos fundamentais constituem, assim, parametro para
a aplicagdo e interpretagdo das leis, € num eventual conflito entre lei e Constituigdo sdo
essenciais a fiscalizagdo do Poder Judiciario e a conseqiiente aplicagio do principio da
proporcionalidade.

A Lei 8.009/90, como visto, contém no seu texto varias disposigdes discriminatorias -
entre elas as expressdes “casal” e “entidade familiar” para designar os beneficiarios da
impenhorabilidade legal - que flagrantemente violam os principios constitucionais da dignidade
humana e da isonomia, devendo ser interpretada conforme a Constitui¢do, de modo a estender
o beneficio instituido a todas as pessoas, a luz desses principios.

Na medida em que a Lei 8.009/90 veio proteger a casa de moradia e ndo regular as
relacdes familiares, toda interpretagdo no sentido de limitar a sua aplicagdo em fungdo do
modelo familiar em que se insere o devedor € contraria 4 Constituigdo, ainda que decorrente
do texto da lei. E nesse contexto que se ressalta a importdncia do principio da
proporcionalidade, que permite aos juizes aplicar as normas infraconstitucionais a luz dos
principios e direitos fundamentais constitucionalmente assegurados.

O principio da proporcionalidade é muito antigo, mas foi redescoberto nos ultimos

duzentos anos, com especial aplicagdo no ambito do Direito Administrativo. Sua aplicagdo no
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campo do Direito Constitucional pode ser considerada novidade do fim do século passado,
devendo ser compreendida a partir de duas concepgoes historicas de Estado de Direito. A
primeira, decadente e ultrapassada, vincula-se ao principio da legalidade e tem seu apogeu
no direito positivo da Constituigdo de Weimar; a segunda, em plena ascensdo, vincula-se ao
principio da constitucionalidade, e considera como nucleo da ordem juridica o respeito aos
direitos fundamentais.**

Derivado do Estado de Direito nascido apés a conflagragdo de 1939-1945, o principio
vincula-se ao Direito Constitucional através dos direitos fundamentais, e sua fungdo ¢ protegé-
los, entendendo-se o controle da proporcionalidade como expressdo do proprio controle de
constitucionalidade. A revolugdo constitucional que originou o segundo Estado de Diretto,
segundo Paulo Bonavides, teve inicio quando as declaragdes de direitos passaram de
“declaragdes politico-filosoficas™ a “atos de legislagao vinculantes”. A aplicagdo do principio
da proporcionalidade constitui, assim, o fortalecimento do segundo Estado de Direito, €
representa sua nota mais distintiva.*”’

O reconhecimento do principio da proporcionalidade como principio constitucional
ocorreu primeiramente na Suica - faltando-lhe contudo sistematizagdo e rigidez -, mas sua
importancia e prestigio devem-se a doutrina ¢ & jurisprudéncia alemds, na segunda metade do
século XX, Na Alemanha foi aplicado, de inicio, no Direito Administrativo - com alicerce no
direito natural, ao final do século XVIII -, mas migrou para 0 Direito Constitucional

assumindo a salvaguarda dos direitos fundamentais. Teve larga aplicagdo apos o advento da

4% BONAVIDES, Paulo. Obra citada, p. 362.
47 Tdem, ibidem.

408 «Nzo deve todavia ficar deslembrado que a utilizagdo do principio da proporcionalidade na Suica revelou
também a importincia do influxo do Direito Constitucional sobre o Direito Administrativo, fazendo Fritz
Werner, entdo Presidente do Tribunal Administrativo Federal, declarar numa conferéncia que o Direito
Administrativo era o Direito Constitucional concretizado.” (BONAVIDES, Paulo. Obra citada, p. 376.)
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Lei Fundamental, depois da Segunda Guerra Mundial, principalmente com a jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional da federagdo alema.*”

Talvez a mais controvertida caracteristica do principio seja a inegavel ascendéncia do
juiz sobre o legislador, que ndo chega, no entanto, a abalar o principio da separagio dos
poderes, de Montesquieu. Mantém-se resguardada, ao contrario do que se poderia pensar, a
autonomia do legislador, que continua a exercer livremente sua funcdo, desde que o faca em
conformidade com os principios insculpidos na Constituiggo. Na época em que se sobrepunha
o principio da legalidade ao da proporcionalidade, o legislador era considerado verdadeiro
soberano, acima de qualquer controle. No segundo Estado de Direito, onde se reconhece a
supremacia da Constituigdo sobre a lei, prepondera a principio da proporcionalidade sobre o da
legalidade, aperfeigoando-se os mecanismos jurisdicionais de controle dos atos do legislador. ™’

Pertencendo a esséncia do Estado de Direito, o principio da proporcionalidade nédo
precisa estar expresso no texto constitucional, sendo entendido por parte da doutrina como
principio geral do direito. Mas a falta de previsdo expressa traz algumas dificuldades de ordem
terminolégica. Tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia alemds tém sido utilizadas, além da
expressdo proporcionalidade, as expressoes “excessivo”, “inadequado”, “proibigdo de
excesso”, “necessidade”, “necessariamente exigivel” e “proporcionalidade em sentido estrito”,

que na verdade traduzem a composigdo do principio.*"

49 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Obra citada, p. 26.

410 Nesse sentido: “A exegese do direito ordinario, para ser segura ¢ adequada, impde que sc dé atengdo as
raizes de naturcza constitucional da norma interpretada. Isso por duas razdes basicas. Em primeiro lugar,
porque, como € de geral conhecimento, ¢ a Constituicio que da unidade ao sistema juridico, que estabelece seus
principios basicos que fixa os direitos fundamentais. Por isso mesmo, as regras positivadas pelo legislador
ordinario somente seriio validas quando compativeis com os preceitos constitucionalizados, ¢ a interpretacdo ¢ a
aplicago delas deverd se dar de forma a que os resultados ndo s6 sejam compativeis com os principios da
constituigio, mas que representem a mais fiel concretizagdo dos valores constitucionais.” (ZAVASCKI, Teori
Albino. Antecipagdo da tutela e colis3o de direitos fundamentais. Repertorio de jurisprudéncia e doutrina
sobre liminares. [Coord. Teresa Arruda Alvim Wambier] Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 1995, pp. 81/82.

1 yeja-se, sobre as expressdes utilizadas na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional da Alemanha:
GUERRA FILHO, Willis Santiago. Obra citada, pp. 26/27.
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As expressdes citadas servem para designar, na licdo de Paulo Bonavides, subprincipios
ou conteados parciais do principio da proporcionalidade. O primeiro desses subprincipios,

segundo o autor, consiste na “adequagdo, pertinéncia ou aptiddo” de determinada medida para

| alcangar um fim baseado no interesse publico; confunde-se com a “vedagao de arbitrio”,

| expressdo muitas vezes usada para designar o principio geral da proporcionalidade. O segundo
¢ a “necessidade”, segundo o qual a medida ndo deve exceder os limites indispensaveis a
conservagdo do fim legitimo que se busca alcangar; também chamado “principio da escolha do
meio mais suave”, destina-se a eleger entre todas as medidas que servem a obtengao do mesmo
fim, a menos nociva aos interesses do cidaddo. Por fim, o terceiro subprincipio, da
“proprorcionalidade propriamente dita” segundo o qual a escolha da medida a ser adotada
deve levar em conta o conjunto de interesses em jogo; a proporcionalidade stricto sensu é,
assim, “condigdo da legalidade”, na medida em que obriga o uso de meios adequados e proibe
o uso de meios excessivos, injustificaveis.””

Mas o principio da proporcionalidade ndo existe apenas para O controle da
constitucionalidade, para simplesmente salvaguardar os direitos fundamentais. Destina-se,
também, a solucionar eventuais conflitos entre esses direitos, apontando qual deles deve
prevalecer na hipotese de colisdo, funcionando, ai, como importantissimo instrumento de
interpretagdo. Ainda que os direitos fundamentais guardem, teoricamente, perfeita
compatibilidade entre si, na pratica nem sempre a convivéncia entre eles ¢ harmonica,

ocorrendo fendmenos de tensdo que ddo origem as chamadas “colisdes de direitos ou conflitos

de direitos”. S3o verdadeiras restrigdes aos direitos fundamentais™ que, segundo Teori Albino

92 BONAVIDES, Paulo. Obra citada, pp. 360/361. No mesmo sentido: GUERRA FILHO, Willis Santiago.
Obra citada, pp. 27/28.

413 Nesse sentido, admitindo a viabilidade de eventuais restrigdes ao proprio principio da dignidade humana -
desde que se preserve sua esséncia -, Ingo Wolfgang Sarlet observa que existem “ofensas mais ou menos graves
4 dignidade, que, dependendo de sua intensidade, podem, ou ndo, ser toleradas em prol de outros valores
constitucionais”. (Obra citada, pp. 112/113.)
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Zavascki, embora ndo escritas emanam do proprio sistema juridico. Exemplos freqiientes
podem ser considerados a dificil harmonia entre o direito a intimidade da vida privada e o
direito & liberdade de informagdo jornalistica; e a dificuldade de compatibilizar a proibigdo de
censura com o direito a qualidade da educagao.

Nas hipoteses em que for verificada a colisdo entre direitos fundamentais, cabe ao
intérprete verificar se existe solugdo apontada pela propria legislagdo ordinaria - a chamada
solugdo legislativa dos conflitos - e, ndo havendo ou sendo insuficiente a regra legislada,
solucionar a questdo diretamente pela via judicial. Havera, de todo modo, a necessaria
limitagio de um dos direitos em beneficio do outro. Entre os principios basicos para a solug@o
dos conflitos, também na doutrina brasileira sio apontados os ja referidos subprincipios que
compdem o principio da proporcionalidade. Assim, Teori Albino Zavascki refere-se ao
‘principio da necessidade’, segundo o qual a limitagao de um dos direitos fundamentais so sera
legitima quando for impossivel estabelecer uma convivéncia simultinea entre os direitos em
conflito; ao ‘principio da proibigio de excessos’ - associando-o ao principio da
proporcionalidade -, que institui como regra a menor restrigio possivel na busca da
harmonizagdo dos direitos; e ao “principio da salvaguarda do nicleo essencial’ dos direitos,
sendo ilegitima a eliminagdo de um deles a pretexto de harmoniza-los.””

Ainda sobre a controvertida ascendéncia do juiz sobre o legislador, antes referida, cabe
salientar que a aplicagio do principio da proporcionalidade ndo significa uma remogdo da
fungdo do legislador, de criagéo da lei, tampouco a passagem para a formagao do chamado
“Estado-juiz”, mas somente um meio de tornar possivel a elaboragdo de decisdes justas na
solugio do caso singular. Assim, quando se afirma que entre a legalidade ¢ a

constitucionalidade deve-se escolher esta em detrimento daquela, € preciso ter em mente que 0

14 7 AVASCKI, Teori Albino. Obra citada, p. 82.

41> 7 AVASCKI, Teori Albino. Obra citada, pp. 83/84.
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principio da constitucionalidade propriamente dita pode ser considerado, na observagdo de

Paulo Bonavides, “o mesmo principio da legalidade posto no involucro formal da

2> 416

Constituigdo”.

Prossegue 0 mesmo autor afirmando que o principio da constitucionalidade formal
evoluiu para o da constitucionalidade material, firmando a ascensdo do Poder Judiciario
através dos mecanismos de controle das leis. Significa dizer que, através das intervengdes
judiciais de controle, propicia-se o exercicio de uma justiga onde o juiz ndo esteja vinculado
unicamente ao teor abstrato das leis, mas inserido na realidade do caso singular e, a partir dele,
na dimensio dos valores constitucionais. Note-se que o advento da teoria material da
Constituigdo - de onde resultaram novos métodos interpretativos - com o reconhecimento da
normatividade dos principios, vem trazendo consideraveis progressos na protegao processual
dos direitos fundamentais.”’

Importante ressaltar que a aplicagdo do principio da proporcionalidade como
instrumento de interpretago, deve ser entendido como “principio de interpretagdo conforme a
Constituigdo”, segundo o qual o julgador deve tentar preservar a validade do conteudo da
norma juridica, pretendido pelo legislador, aplicando-a de acordo com a Constituigdo,
compatibilizando a norma com a lei maior.**

No Brasil, ainda que ndo figure como regra de direito escrito, o principio da
proporcionalidade existe como norma esparsa no texto constitucional, verificada, muitas vezes,
em outros principios constitucionais, principalmente no de isonomia, considerada a igualdade

relativa, proporcional, de que antes se falou. Para Paulo Bonavides o principio da

16 BONAVIDES, Paulo. Obra citada, p. 384.
47 BONAVIDES, Paulo. Obra citada, p. 387.

418 BONAVIDES. Paulo. Obra citada, p. 388. No mesmo sentido, Luis Roberto Barroso ensina: “havendo
alguma interpretagdo possivel que permita afirmar-se a compatibilidade da norma com a Constitui¢do. em meio
a outras que carreavam para ela um juizo de invalidade, deve o intérprete optar pela interpretacao legitimadora,
mantendo o preceito em vigor.” (Obra citada, p. 165.)
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proporcionalidade estd positivado em nosso ordenamento constitucional, fluindo do paragrafo
2° do art. 5.°, que abrange a parte ndo expressa dos direitos e garantias decorrentes da

natureza do regime, da esséncia do Estado de Direito e dos principios por ele consagrados.™”

419 paylo Bonavides afirma, ainda, que o principio estd inserido nos seguintes dispositivos de nossa
Constituigdo: “Incisos IV, V e XXI do art. 7° sobre direitos sociais; par. 3° do art. 36 sobre intervengdo da
Unifio nos Estados ¢ no Distrito Federal;, inciso IX do art. 37 sobre disposicdes gerais pertinentes a
administragdo publica; par. 4°, bem como alineas c e d do inciso IIT do art. 40 sobre a aposentadoria de servidor
piiblico; inciso V do art. 40 sobre a competéncia exclusiva do Congresso Nacional; inciso VIII do art. 71 da
Secdo que dispde sobre fiscalizagdo contabil, financeira ¢ orcamentaria; paragrafo unico do art. 84 relativo a
competéncia privativa do Presidente da Republica; incisos II e IX do art. 129 sobre funcGes constitucionais do
Ministério Pablico; caput do art. 170 sobre principios gerais da atividade econdmica; capuf e parigrafos. 3°, 4°
¢ 5° do art. 173 sobre exploragdo da atividade econdmica pelo Estado; par. 1° do art. 174 ¢ inciso IV do art. 175
sobre prestagdo de servigos publicoes.” (Obra citada, pp. 395/396.)



NOTAS CONCLUSIVAS

Considerando que o presente trabalho envolve, inevitavelmente, tema hibrido, contendo
consideragdes de Direito Processual, Direito de Familia e Direito Constitucional, optou-se por
apresentar, neste ponto, algumas notas de cunho conclusivo, acerca dos topicos desenvolvidos

ao longo do estudo.

1. O processo de execugdo tem estrutura € finalidade diversas das do processo de
conhecimento, pois consiste basicamente na pratica de atos concretos que visam adequar a
situagdo fatica ao que ela ja deveria ser, conforme o disposto na sentenga ou noutro titulo de

semelhante eficacia.

2. Na execugdo por quantia certa contra devedor solvente, a fase instrutoria é mais complexa
em relagdo as demais execugdes, pois nesse tipo de processo 0s meios executivos iniciam-se
pela penhora, prosseguem com 0 deposito, a avaliagdo, a hasta puablica, e culminam com a
verdadeira expropriagio, ou seja, a alienagdo dos bens penhorados e recolhimento do valor

respectivo, preparando-se, assim, a entrega ao exequente.

3. Enquanto a execugdo por quantia certa tem por objeto expropriar bens do patrimdnio do
devedor para satisfazer o crédito, na execugdo das obrigagdes de fazer ou ndo fazer o objeto é
a conduta do devedor e, apenas indiretamente, o patriménio do executado responde pelo custo
da realizagdo dessa conduta. Assim é que se percebe a fundamental importancia do principio da
responsabilidade patrimonial, estatuido no art. 591, nas execucdes das obrigagdes para entrega
de coisa e nas que se destinam a obtengdo de uma soma em dinheiro para a satisfagdo do

direito do credor.

4. A penhora é ato executivo que individualiza os bens do patrimdnio do devedor que

responderdo pelo cumprimento da obrigagéo, sendo expropriados para posterior satisfagdo do
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direito do credor. E a penhora, portanto, que afeta os bens & execugdo, tornando ineficazes, no

plano processual, os atos de disposi¢do praticados pelo executado.

5. Com base em valores politicos e sociais, a lei exclui da penhora determinados bens do
executado, considerando-os  absolutamente ou  relativamente impenhoraveis. A
impenhorabilidade absoluta atinge os bens que sob nenhuma condi¢do podem vir a ser objeto
de penhora e posterior alienagdo forgada na execugdo por quantia certa. A impenhorabilidade ¢
considerada relativa quando a constrigo s6 puder ser admitida se o bem reunir determinados
requisitos legalmente previstos. Admite-se a penhora, a principio, na falta de outros bens

disponiveis no patriménio do devedor.

6. Se a constrigdo recai sobre bens integrantes do patrimdnio de quem ndo responde pela
divida, a penhora é nula, tratando-se de invalidade subjetiva, devendo o titular do patrimdnio
atingido argiiir a nulidade através dos embargos de terceiro. E possivel, no entanto, que a
penhora seja nula, precisamente em razio da impenhorabilidade do bem; ¢ a invalidade objetiva

do ato processual.

7. A impenhorabilidade processual absoluta ¢ matéria de ordem publica, ndo podendo as partes
dela dispor, devendo ser conhecida de oficio pelo juiz. Assim, se a constri¢do recai sobre 0s
bens elencados no art. 649, é nula de pleno direito, ndo estando o reconhecimento da nulidade
sujeito & preclusdo. Mas as outras restriges & responsabilidade patrimonial do devedor sdo
instituidas, em regra, no interesse particular, tratando-se, portanto, de nulidade relativa,
devendo ser argiiida somente pelo proprio devedor, através de simples requerimento no curso

da execugio ou em sede de embargos (CPC, art. 741, V).

8. No tocante ao bem de familia legal, por se tratar a Lei 8.009/90 de norma de ordem publica,
de carater imperativo, que protege o devedor e sua familia assegurando-lhes moradia e
sobrevivéncia dignas, e cuja aplicag@o interessa ao Estado na mesma propor¢do em que 0S
casos de impenhorabilidade previstos no art. 649, admite-se o reconhecimento de oficio da
impenhorabilidade. Justamente pelo interesse publico da referida lei, ¢ considerada nula
qualquer clausula contratual onde as partes convencionem afastar a sua incidéncia; o beneficio

da impenhorabilidade €, nesse aspecto, irrenunciavel.
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9. Admite-se que o executado renuncie ao beneficio quando, ao ser citado, nomear a penhora
o bem de familia. Do mesmo modo, caracteriza-se a renuncia quando a nomeagéo ¢ feita pelo

exeqiiente e o devedor manifesta expressamente sua concordancia.

10. Os dispositivos da Lei 8.009/90 privilegiam valores como a propriedade, a familia ¢ a
dignidade humana (ja protegidos na impenhorabilidade do art. 649 do CPC). Ao incluir o
imovel residencial familiar entre os bens relativamente impenhoraveis, subtraindo alguns bens
da garantia patrimonial do credor, o legislador acertadamente valorizou o direito a habitagdo,

considerando-o indispensavel para que o devedor e sua familia vivam com dignidade.

11. A despeito de niio ser considerada unicamente norma processual pela incidéncia de seus
efeitos nas relagdes juridicas de ordem material, o interesse publico e a finalidade social
imp&em uma interpretacdo teleologica da lei, consoante a realidade social, e uma aplicagdo que
observe o verdadeiro sentido da norma e acompanhe as novas necessidades sociais, sem

afastar-se dos principios e garantias estabelecidos na Lei Maior.

12. A inexisténcia de critérios seguros para definir o imovel residencial impenhoravel fez com
que a jurisprudéncia evoluisse no sentido de admitir o desmembramento do imével tido como
residencial familiar, a fim de que a impenhorabilidade recaia somente sobre a area indispensavel

a fixagdo da residéncia, quando esta comportar individualizagdo.

13. No tocante 2 titularidade do bem, a despeito da caracterizagdo como bem de familia, o
imével continua pertencendo ao seu respectivo titular, e ndo propriamente a familia, que nao se
trata de ente dotado de personalidade juridica. Mas nio so a propriedade é protegida pela

impenhorabilidade legal; também a posse ¢ abrangida pelo beneficio.

14. Relativa ao imével ainda em fase de construcio, que ser destinado a residéncia da familia,
¢ fundamental que se verifique a real intencdo de ser destinada a construgdo a moradia do
devedor e de seus familiares. Para tal verificagdo, é importante observar, quando do
ajuizamento da execugdo, se a construgdo ja se encontrava em estado adiantado, a fim de

impedir a concesso do beneficio ao devedor de ma-fe.
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15. O beneficio da impenhorabilidade legal pode ser pleiteado pelo devedor quando a penhora
incidir sobre o seu quinhdo do imével em condominio e os demais condominos forem membros
de sua familia. Também os familiares, nessa hipotese, desde que ndo sejam co-executados e
residam no bem objeto da constrigio, podem argiiir a impenhorabilidade, através de embargos
de terceiro. Nos casos em que os demais conddminos ndo integram a familia do devedor, deve
ser admitida a penhora do quinhdo pertencente ao executado, sem que as outras quotas sejam
atingidas; se indivisivel o imével, aos conddominos ¢ assegurado o direito de preferéncia na
aquisicdo do quinhio penhorado, quando da alienagio em hasta piblica (CC, arts. 632 e
1.139).

16. Quanto a impenhorabilidade dos equipamentos de uso profissional, a Lei 8.009/90 ndo
inovou, pois sio legalmente impenhoraveis por for¢a do art. 649, VI, do CPC. Imagina-se,
entdo, que o legislador pretendeu especificar, no interior do imovel residencial, o que também
pode ser impenhoravel. As plantagdes referidas no mesmo dispositivo, certamente sao aquelas

tidas como acessdes nos imoveis rurais.

17. Estio abrangidas pelo beneficio da impenhorabilidade legal, tanto as benfeitorias
necessarias ou Uteis, quanto as voluptuarias. Benfeitorias, ainda que possam ser consideradas
obras de arte se executadas com originalidade por artistas famosos, sdo necessariamente
ligadas a construgdo, sendo impossivel remové-las sem destrui-las. A impenhorabilidade,

nesses casos, decorre da propria acessoriedade.

18. Sobre as vagas de garagem, a jurisprudéncia tem entendido, predominantemente, que se a
vaga constitui uma unidade auténoma, com registro imobiliario proprio, ndo tem carater
acessorio e, portanto, pode ser penhorada. Se, ao contrario, a vaga na garagem nao tem
registro proprio, sendo acessoria em relagdo a unidade habitacional autonoma, nao pode ser

objeto da constric¢do.

19. Com a evolugido do servigo de telefonia, a penhora das linhas telefonicas passou a ser
economicamente inviavel. Mas, ainda que assim ndo fosse, a jurisprudéncia orientou-se no
sentido de admitir que o telefone residencial € indispensavel a vida moderna, imprescindivel
para o cultivo das relagdes sociais do devedor e de sua familia, considerando-o abrangido pelo

beneficio da impenhorabilidade legal. Note-se, a proposito, que ndo € economicamente
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inviavel, mas, ao contrario, perfeitamente admissivel, a penhora sobre as a¢des de companhia

telefonica, com cotagdo em Bolsa de Valores, porque desvinculadas do direito ao uso da linha.

20. O legislador ndo pretendeu dar ao executado unicamente condigdes de sobrevivéncia.
Procurou, sim, garantir ao devedor e a sua familia uma vida digna, que permita seja mantida a
convivéncia no meio social a que pertencem. Para tanto, sdo necessarios bens que, ainda que
ndo propriamente indispensaveis a sobrevivéncia humana, estejam incorporados ao uso

generalizado da vida social.

71 No tocante aos bens destinados ao lazer, muitas vezes excluidos do beneficio porque
considerados dispensaveis, houve sensivel modificagdo da orientagdo jurisprudencial, sendo
esses equipamentos ¢ utensilios - entre os quais a televisdo, o video cassete € 0 aparelho de
som - modernamente reconhecidos como fundamentais para o bom convivio familiar e, como

tais, impenhoraveis.

22. Quanto aos veiculos, estdo sujeitos a penhora automoveis, caminhdes, caminhonetes,
reboques, utilitarios, tratores, charretes, carrogas, motocicletas e bicicletas, pois todos sdo
veiculos de transporte (CTB, art. 96). Se o veiculo ¢ usado como instrumento de trabalho do
devedor, ¢ impenhoravel por for¢a do art. 649, VI, do CPC. No tocante aos caminhdes,
especificamente, se o devedor possuir varios deles, dirigidos ou fretados por seus prepostos, a
impenhorabilidade ndo devera atingir a todos, pois néo se pode perder de vista o fim social da

Lei.

23. Os adornos, porque normalmente ndo aderem a construcdo, ndo se confundem com
benfeitorias voluptuarias, como freqiientemente ocorre com as obras de arte executadas sobre
as paredes do imével. Esses ornamentos sio atingidos pela impenhorabilidade quando

suntuosos, ou seja, luxuosos, pomposos e, conseqiientemente, economicamente valiosos.

24. A falta de maior especificagio, estdo incluidos entre os bens moveis, 0s eletrodomésticos e
aparelhos eletrdnicos, desde que necessérios a proporcionar uma vida digna ao devedor e a sua
familia. Os méveis ndo quitados s6 podem ser penhorados para a satisfagdo do crédito de

quem os vendeu.
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25. O beneficio da impenhorabilidade legal é aplicavel mesmo diante de créditos preferenciais,
ndo havendo qualquer conflito entre a Lei 8.009/90 e o disposto nos arts. 184 do Codigo
Tributario Nacional e 30 da Lei n° 6.830/80 (Lei de Execugdes Fiscais), que ressalvam

expressamente “os bens e rendas que a lei declara absolutamente impenhoraveis”.

26. As excegdes previstas na Lei 8.009/90 (art. 3.°) ndo autorizam aos respectivos credores,
penhorar o bem residencial do devedor, de valor consideravelmente superior ao crédito,
sobretudo quando houver outros bens passiveis de serem constritos. Deve ser admitida a
substituicio do bem penhorado nessas circunstancias, considerada a sua destinagao a despeito

da excegio legalmente prevista, porque inadmissivel, também ai, o excesso de penhora.

26. Quanto aos créditos trabalhistas, a Lei se refere aos trabalhadores que exercem atividade
profissional na residéncia do devedor, incluidos nessa categoria os considerados empregados
domésticos - empregadas mensalistas, governantas, copeiros, mordomos, cozinheiros,
jardineiros e mesmo faxineiras diaristas se caracterizado o vinculo empregaticio -, bem como

os motoristas particulares dos membros da familia.

27. A excegio prevista no inciso II é plenamente justificavel, pois seria ilogico imaginar que
alguém pudesse contrair obrigagdes para construir ou adquirir seu imovel residencial, furtar-se
ao cumprimento de tais obrigagdes, e ainda argiiir a impenhorabilidade desse mesmo imoével

por se tratar de bem de familia.

28 A Lei 8.009/90 também exclui da impenhorabilidade o imoével residencial do devedor e
moveis que o guarnecem, nas execugdes de pensdo alimenticia. A obrigagdo alimentar
decorrente de ato ilicito, entretanto, constitui indenizagdo paga na forma de alimentos, sendo a
mengdo a ‘alimentos’ na hipotese de homicidio, simples referencial para a fixagdo do quantum
devido. A divida, entdo, tem conteudo de responsabilidade civil e ndo de Direito de Familia. E
nesse sentido que se orientou a jurisprudéncia, entendendo que a Lei 8.009/90, na excegdo do
inc. I1I do art. 3.°, considerou somente os alimentos decorrentes do Direito de Familia, e ndo

outras dividas de carater alimentar.

29. O beneficio da impenhorabilidade legal ndo se aplica & cobranga de impostos, predial ou

territorial, taxas e contribuicdes devidas em fungdo do proprio imével. As taxas e contribui¢des
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a que a Lei se refere consistem na remuneragio por servigos publicos prestados e contribuigdes

de melhoria instituidas em virtude de obras publicas que valorizam o imovel.

30. Ndo se pode ignorar a inviabilidade de manter os condominios em face da
impenhorabilidade da unidade autonoma e dos bens que a guarnecem, nas execugdes para a
cobranga de despesas inerentes 4 manutengdo e conservagdo da coisa comum. Prevalece,
assim, na jurisprudéncia, o entendimento segundo o qual ndo se aplica o beneficio da

impenhorabilidade nas execugdes de tais créditos.

31. Havendo mais de um imével residencial, a instituigio de hipoteca sobre o de menor valor
ndo faz com que a impenhorabilidade passe a incidir sobre outro imovel mais valioso. Ao
contrario, o devedor que hipoteca justamente o imovel sobre o qual incide a impenhorabilidade
legal esta, de certa forma, renunciando ao beneficio, mas somente em relagdo a execugao do
crédito hipotecario. Ndo se estara abrindo méo do beneficio legal, entretanto, se outro imovel

que ndo o de menor valor tiver sido registrado como bem de familia (CC, art. 70).

32. No caso das unides estaveis, quem institui a hipoteca € o titular do bem - ou titulares se o
bem estiver em condominio -, sendo valida a garantia ainda que ndo declarada a convivéncia.
Se a entidade familiar é constituida pelo devedor solteiro que vive com seus pais, € este
devedor institui a hipoteca sobre o bem destinado & residéncia da familia, o imével deixa de ser
impenhoravel perante o credor hipotecario, independentemente da anuéncia dos ascendentes.
Do mesmo modo, o ascendente ndo necessita do assentimento dos filhos para oferecer o bem

de familia, de sua propriedade, como garantia real.

33. Ao excluir da impenhorabilidade os bens adquiridos com produto de crime, o legislador
nfo considerou apenas os delitos com imediata vantagem pecuniaria a0 criminoso, entre 0s
quais o estelionato e a extorsdo. Foram considerados, também, os crimes cuja expressao
pecuniaria ndo ¢ imediata - como o furto de bens com posterior revenda e a receptagdo -,
excluidos somente aqueles de nenhuma vantagem econdmica para o agente, COmo 0s crimes

contra a honra.

34. Quando a sentenga penal condenatéria a ressarcimento, indenizagdo ou perdimento de

bens, a Lei 8.009/90 refere-se ao titulo executivo judicial previsto no art. 584, II, do CPC. Nao
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¢ necessario, aqui, os crimes tenham conotagao econdmica, pois a indenizagdo nem sempre

esta vinculada a prejuizo patrimonial.

35. No tocante a0 perdimento de bem, se o imével residencial do criminoso tiver sido auferido
pelo agente com a pratica do fato criminoso, podera ser perdido em favor da Unido, ressalvado
o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé (CP, art. 91, II, °b’). Ainda que na hipotese ndo
haja propriamente penhora, o legislador certamente quis impedir que o devedor, pretendendo
uma aplicagio analogica em seu beneficio, viesse a argiiir a impenhorabilidade do bem por ser

o unico com destinagdo residencial.

36. A impenhorabilidade do imovel residencial do fiador s6 podera ser afastada nas fiangas
prestadas apoés a vigéncia da Lei 8.245/91. De qualquer modo, para garantir a
impenhorabilidade de seu imovel residencial, ao fiador resta instituir voluntariamente o bem de
familia (CC, art. 70), recomendando-se que o faga antes da inadimpléncia do locatario, porque,
embora possivel a instituigdo havendo dividas anteriores, sera ineficaz se comprometer a

solvéncia do devedor (CC, art. 71, paragrafo inico).

37 Ha também excecdes & impenhorabilidade legal nas hipoteses de sabida insolvéncia e ma-fé
do adquirente de imovel mais valioso. Quanto a insolvéncia, exige-se apenas que o devedor
esteja ciente de sua situagdo econdmica ao adquirir o novo imovel. No tocante a ma-fé, deve
estar evidente a intencdo do devedor, ao substituir seu imovel residencial por outro de maior
valor, de fazer com que a impenhorabilidade recaia sobre bem mais valioso, sabendo-se

insolvente, ou diante de previstvel e iminente insolvéncia.

38. A hipoteca do imével residencial (art. 3.°, V) - hipotese genérica de garantia real - nao
pode ser confundida com a hipoteca da pequena propriedade rural (art. 4.°, paragrafo 2.°),
sobretudo pela especificidade da segunda. A pequena propriedade rural ndo pode ser objeto de
penhora, ainda que hipotecada na cédula trazida a execucdo. Certamente ndo poderia a Lei
8.009/90, a despeito do interesse publico nela traduzido, neutralizar disposi¢do constitucional
(art. 5.°, XXVI) que protege a pequena propriedade rural estabelecendo sua impenhorabilidade

no caso de execugdo por débito decorrente do financiamento da sua produgdo.
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39. Para a definicdo da ‘sede da moradia’ na propriedade rural, deve ser considerada a area
ocupada pela residéncia e respectivas adjacéncias, levando-se em conta, também, o médulo
rural passivel de desmembramento, para permitir o registro imobiliario da parcela do imovel

considerada penhoravel.

40. Sobre os lotes urbanos sem edificacio, sera impenhorével a moradia do devedor e de sua

familia, mesmo que ndo averbada a construgdo no Registro de Imoveis.

41. A exclusio dos iméveis comerciais ndo deve ser generalizada, sob pena de se cometer
injustica. Ha iméveis que possuem destinagdo mista, devendo o julgador, antes de excluir a
incidéncia do favor legal, atentar para duas situagdes: a possibilidade de desmembramento do
bem e a utilizagdo predominante do mesmo como moradia. A impenhorabilidade deve recair
somente sobre a area indispensavel a fixagdo da residéncia, quando esta comportar
individualizacdo. Assim, na hipotese de destinagdo mista, sendo individualizaveis as

edificagdes, sera impenhoravel somente a edificagdo com finalidade residencial.

42 A impenhorabilidade legal também podera incidir em fungdo da utilizagdo
predominantemente residencial do imével com destinagdo mista. Ha casos em que existe
locagdo de apenas parte do imovel residencial, o que ndo impede o reconhecimento da
impenhorabilidade - desde que preenchidos os demais requisitos legais -, pois os aluguéis de
comodos ou outras instalacdes podem simplesmente complementar a renda familiar, sem
alterar a destinagdo do imovel como moradia da familia. A impenhorabilidade também podera
atingir os aluguéis auferidos, quando forem essenciais a subsisténcia do devedor e de sua

familia (art. 649, II do CPC).

43. Considere-se a hipotese de o devedor possuir varios imoveis que admitam destinagao
residencial, mas apenas um abrigando o devedor e sua familia. Se, pela expropriagdo de outros
iméveis que ndo aquele ocupado pelo devedor e sua familia, for possivel a satisfacdo do
crédito, ndo sera necessaria a mudanga da residéncia familiar, se o devedor for proprietario de
varios iméveis e conddmino de um imével, mesmo sendo o respectivo quinhdo o bem de
menor valor, ndo devera a impenhorabilidade incidir sobre esse quinh&o, mas sobre outro
imovel residencial, pela inviabilidade de se fixar a residéncia da familia no imovel comum, e, se

o devedor ocupar imovel préprio, de reduzidas dimensdes, por razdes profissionais, deixando
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sua familia numerosa em im6vel maior, também proprio, a impenhorabilidade devera incidir

sobre o imével ocupado pela familia, mesmo que mais valioso.

44. Considerando que os dois institutos - bem de familia legal e bem de familia voluntario -
coexistem, se houver instituigdo voluntaria de bem de familia, pelo disposto na propria Lei

8.009/90, a impenhorabilidade legal devera incidir sobre 0 mesmo imovel.

45 A reflexdo sobre a incidéncia imediata da Lei 8.009/90 perdeu o sentido pratico, pois esta
pacificado, na jurisprudéncia, que o cancelamento das penhoras nas execugdes pendentes nao
constituiu afronta a Constituigdo Federal, principalmente pelo carater social da Lei (Sumula

205/STY).

46. Revogando expressamente as disposigdes em contrario, a Lei 8.009/90 revogou o art. 776,
11, do Codigo Civil, que instituiu o penhor legal em favor do “dono do prédio rustico ou
urbano, sobre os bens moveis que o rendeiro ou inquilino tiver guarnecendo o mesmo predio,
pelos alugueres ou rendas”. Mas nem todas as disposigdes sobre as restrigdes a
responsabilidade patrimonial do devedor foram revogadas. Os artigos 648 a 650 do Codigo de

Processo Civil continuam aplicaveis naquilo que for compativel.

47. Continuam em vigor, também, as disposi¢des sobre a instituigio voluntaria do bem de
familia (CC, arts. 70 a 73). Note-se que a propria Lei 8.009/90, quando tratou da pluralidade
de imoveis residenciais (art. 5.°, paragrafo unico), expressamente manteve a impenhorabilidade

voluntana.

48. A Lei 8.009/90 estabelece a impenhorabilidade do imovel residencial proprio do “casal” ou
da “entidade familiar”. Imagina-se, entdo, que a palavra casal refira-se a conjuges, € a
expressio entidade familiar revista-se do significado constante no art. 226, paragrafos 3.° 4°,
da Constituigdo Federal, podendo ser a unido estavel ou a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes. Indaga-se, aqui, se a propria lei deve definir o modelo familiar
beneficiado pela impenhorabilidade legal ou o diploma legal deve ser interpretado de acordo

com os modelos de familia sociologica e juridicamente reconhecidos.

»
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49 Em nosso direito constitucional anterior, a familia merecedora da protegdo do Estado era a
matrimonializada, legitimada pelo instituto do casamento. Numa verdadeira revolucdo de
conceitos, e tentativa de adequagdo as transformagdes na ordem social, a Constituicgo de 1988
criou a categoria das entidades familiares - unido estavel e familias monoparentais -,

coexistindo com a familia dita legitima, também sujeitas a tutela estatal.

50. Note-se que ndo ha qualquer restri¢@o a protegdo da entidade familiar instituida por esta ou
aquela forma. Diante disso, reconhecido o pluralismo dos modelos familiares, ndo mais se
concebe um Direito de Familia voltado apenas as familias originadas no casamento, sendo
imprescindivel uma reformulagdo de seus principios, sob o fundamento constitucional da

dignidade da pessoa humana.

51. A protegio do Estado ¢ dirigida 4 familia, e ndo a forma pela qual é constituida. Sendo a
familia a base da sociedade (CF, art. 226, capur), sua protegio deve ser relevante para o
Estado, independentemente de sua origem, pois ndo sendo protegida a familia, ndo havera

estrutura para formar o cidaddo, e a base de toda a coletividade estara comprometida.

52. Espera-se dos operadores do Direito, portanto, ndo uma postura conservadora que leve a
interpretagdo restritiva do conceito de familia, mas sim uma posi¢do condizente com a
realidade social, que interpreta amplamente o texto constitucional, reconhecendo como familia

as varias modalidades de convivéncia onde predomine o afeto e que assumam feigdo familiar.

53. Quando tratou da impenhorabilidade do bem de familia, ao referir-se as entidades
familiares, o legislador obviamente ndo excluiu a possibilidade de pessoas solteiras serem
alcangadas pelo beneficio da Lei 8.009/90. Néo € o estado civil, portanto, que define o dmbito

de sua incidéncia.

54. Como a lei ndo pode discriminar pessoas sozinhas, a incidéncia da impenhorabilidade
depende unicamente da alegagio do devedor aliada a indicios de convivéncia. Sendo
suficientes tais elementos, ndo ha que se falar em maior dilagdo probatéria para demonstrar que
a relagdo enquadra-se perfeitamente no conceito de unido estavel, ou seja, que € uma unido

duradoura, piblica e continua, com o objetivo de constituir f"lia.
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55. No tocante a argiiigio da impenhorabilidade legal, nas unides estaveis, a companheira (ou
companheiro), que constitui uma entidade familiar com o devedor (ou devedora), podera opor
embargos de terceiro para a defesa do imovel residencial que abriga a familia, devendo ser

intimada (ou intimado) da penhora sobre os bens iméveis, da forma prevista para o conjuge.

56. Referindo-se a entidade familiar, a Lei 8.009/90 instituiu o beneficio da impenhorabilidade
também em favor das familias monoparentais, definidas como a “comunidade formada por

qualquer dos pais e seus descendentes” (CF, art. 226, paragrafo 4.°).

57. Apesar da indefinigdo quanto ao exato conceito de monoparentalidade - tanto na
Constitui¢io quanto no Direito Civil -, tem sido interpretado de forma abrangente, de modo a
incluir a mde ou o pai que, por qualquer razdo, vive s6 com seu filho, inclusive em vinculo

adotivo (CF, art. 227, paréagrafo 6.°).

58. A impenhorabilidade legal alcanga os casos em que um dos pais ¢ proprietario do imovel e
devedor, bem como aqueles em que o filho seja proprietario e devedor, residindo com seu
ascendente. Ressalte-se, ai, o reconhecimento da impenhorabilidade do bem em fungdo da

entidade familiar, mesmo sendo o devedor solteiro e néo vivendo em unido estavel.

50 As unides livres sdo unides transitorias onde ndo ha comunhio de vida, nem mesmo
objetivo de constituir familia. No entanto, a auséncia de compromisso e o estilo de vida
celibatario - que independentemente das razdes que levam a esta op¢do, tem como
caracteristica a auséncia de casamento - ndo impedem que venha a ser constituida uma

entidade familiar.

60. A questdo das mdes solteiras - um dos fatores da monoparentalidade - envolve tanto os
interesses da mulher, quanto os dos filhos, sendo garantias constitucionais a igualdade de
direitos e obrigagdes entre homem e mulher, e a proibigdo de qualquer tratamento
discriminatorio em relagdo a filiagio. Assim, ndo € suficiente permitir as mulheres escolher a
maternidade isolada, devendo-se, também, permitir que possam educar com dignidade o filho
assim concebido, lembrando, ainda, que o exercicio da autoridade parental, ainda que

exclusivo na hipotese de reconhecimento unilateral, ndo € ilimitado.

g
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61. Na separagdo judicial, se os conjuges, por ocasido da partilha dos bens em comunhao,
destinam um imével a cada um dos separandos ou, na dissolugdo de unido estavel, se 0s
conviventes, quando dividem os bens em condominio, determinam a transferéncia de quotas
dos respectivos imoveis, de modo a destinar um dos dois a cada um deles, a melhor solug@o €
no sentido de reconhecer a existéncia de duas novas entidades familiares, ambas sujeitas a
protegdo da Lei 8.009/90. O mesmo ocorre COm a mera separagao de fato dos conjuges que

decidem residir, cada um, num dos imoveis que integram a comunhio de bens.

62. Considerando-se a hipotese de separago, divorcio ou dissolugdo de unido estavel, onde se
estabelece, com relagdo aos filhos menores, a guarda compartilhada, cada um dos pais -
mesmo o que ndo reside com os filhos - estara sob a protegdo da impenhorabilidade legal, pois
constitui, com sua prole, entidade familiar. O mesmo se da quando os conjuges ou conviventes
se separam e a guarda dos filhos menores, nos moldes tradicionais, € concedida a apenas um

dos pais, sendo assegurado, ao outro, o direito de visita.

63. Ainda que o executado tenha destinado o imovel residencial para a moradia do ex-cOnjuge

com a prole comum, este imovel esta sob a protecao da impenhorabilidade legal, pois abriga os

filhos do devedor.

64. As normas protetivas da Lei 8.009/90 devem incidir sobre aquele que possui o direito de

visitar os filhos menores e com eles permanecer, em regra nos finais de semana.

65. Vincular a impenhorabilidade legal ao estado civil do devedor ¢, no minimo, ignorar 0s
objetivos da lei, de proteger a moradia e assegurar a todos uma vida digna. Ndo é o estado
civil do devedor que torna o imovel residencial familiar impenhoravel, ndo sendo, também, a
morte de um dos conjuges que transforma o imovel residencial, de impenhoravel para
penhoravel. Nessa otica, ¢ inadmissivel afastar os viavos do beneficio legal, somente pela

modificacdo do seu estado civil.

66. Havendo conjuges ou conviventes ndo separados, mas que habitam em residéncias
distintas, em imoveis que integram a comunhéo de bens - no caso dos conjuges - ou sobre 0s
quais incide a presungdo de condominio na unido estavel, nenhum dos imoveis pode ser objeto

de penhora. Se assim ndo fosse, est@se-ia admitindo que uma das entidades familiares ficasse
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ao desabrigo da Lei 8.009/90, em flagrante violagdo ao principio constitucional da isonomia.

67 Se existe uma familia onde os membros - pais e filhos - estdo vinculados pelo parentesco,
consangiiineo ou civil, quando os pais vierem a falecer, deixando os filhos todos solteiros, €
certo que esses filhos, sobreviventes aos pais, ndo deixardo de constituir uma familia. A
impenhorabilidade legal, entdo, deve beneficiar o devedor que reside no unico imovel com seus

irm3os, ainda que ndo se trate de uma familia tipica.

68 O sentido social da Lei 8.009/90 busca garantir um teto para cada pessoa, e sob essa otica
deve ser interpretada. Entender, por exemplo, que a pessoa solteira ndo possa ter uma
residéncia reservada a familia que, futuramente, podera ser constituida, podera levar o julgador

a cometer injustia, fazendo prevalecer uma deficiente interpretagdo literal.

69. Mais do que reconhecer a abrangéncia do conceito de familia, o legislador preocupou-se
em garantir habitabilidade ao executado. Assim, se existe uma lei que tem por objetivo a
protegio da moradia, é inconcebivel entendé-la tao discriminatéria, a ponto de instituir um

beneficio as pessoas em funggo de seu estado civil.

70. No tocante a impenhorabilidade legal, o devedor homossexual pode ser atingido pelo
beneficio da Lei 8.009/90, quando constituir com seus filhos uma familia monoparental, ou na

mesma medida em que o devedor solitario dele possa se valer.

71. Na aplicagio da Lei 8.009/90, o intérprete deve nortear-se pelo fim social a que ele se
dirige, ndo se afastando dos motivos relevantes e urgentes que levaram o legislador a instituir o
beneficio da impenhorabilidade legal, mas sempre enfocando modernamente o instituto,

consideradas as transformacoes sociais ocorridas desde entédo.

72. Em muitos aspectos, a lei que instituiu a impenhorabilidade legal do bem de familia ndo
comporta uma interpretagdo textual, certamente geradora de terriveis injusticas, pelo desvio de

seu verdadeiro sentido e de sua preponderante fungéo social.

73. Os aplicadores da lei - em especial da Lei 8.009/90, que ndo comporta uma interpretagao

textual - ndo podem perder de vista as valoragdes positivas sobre as quais a norma de fato se
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inspira, e aplicar esses mesmos valores ao caso concreto. Somente assim estardo atendendo

aos fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum, para se fazer justiga no caso singular.

74. Considerando que o sentido social da Lei 8.009/90 € garantir um teto para cada pessoa, €
preciso reconhecer que, em determinadas situagbes, ¢ absolutamente necessario que o juiz
extrapole os limites impostos pelo legistador, valendo-se do ordenamento juridico amplamente
considerado, sempre com a preocupagdo de proferir decisdes justas. Ao invés de lamentar a
injustica contida na lei, cabe ao julgador interpreta-la em conformidade com as transformagdes

sociais € com a justiga que se aspira.

75. Da Constituicio Federal espera-se que assegure 0 bem estar individual e coletivo através
do estabelecimento de principios que conduzam a atividade estatal, em beneficio da sociedade.
Mais do que simples regras juridicas, 0s principios fundamentais estabelecidos na Constituig@o
apontam a dire¢io que se deve seguir para solucionar os conflitos surgidos nas diferentes areas
do Direito, quando a respectiva disciplina juridica ndo contiver regras que Os resolvam

satisfatoriamente.

76. Os principios sio normas juridicas, sendo incontestavel que as normas compreendem
igualmente principios e regras. Ao lado da generalidade, tem sido atribuida aos principios a
caracteristica da fecundidade, de onde se inferem suas fungoes primordiais - a interpretativa e a
integrativa -, pelas quais eles orientam a interpretacao das leis obscuras ou servem para suprir-

lhes o siléncio.

77. A aplicagdo dos principios constitucionais no ambito da impenhorabilidade legal € fruto
nio so da deficiéncia da norma juridica que a instituiu, mas sobretudo da reflexdo sobre o0s
valores que o ordenamento juridico busca preservar, na hipotese de conflito entre a satisfagdo

do direito do credor e o desabrigo do devedor e de sua familia.

78. Mesmo que reconhecido o descompasso entre o Direito positivado e a realidade social,
muitos conflitos podem ser satisfatoriamente solucionados, a partir de mecanismos existentes

no proprio ordenamento juridico, amplamente considerado.
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79. A possibilidade de se ultrapassar a legalidade em sentido estrito, ndo deve autorizar a
completa subjetividade do juiz, que ndo pode afastar-se do ordenamento juridico para
solucionar o caso singular em fun¢@o de suas convicgdes pessoais. Na auséncia de disciplina
juridica propria, que resolva satisfatoriamente os conflitos, o intérprete deve buscar a diregdo

apontada pelos principios fundamentais, insculpidos na Constituigdo.

80. Os direitos 4 vida, os de liberdade e de igualdade, bem como os direitos politicos e 08
direitos sociais, correspondem, cada qual com suas especificacdes, a0 principio fundamental da
dignidade da pessoa humana e aos demais principios que consagram o Estado de Direito.
Expressamente enunciado na Constituicdo (art. 1.°, II), o principio da dignidade da pessoa
humana ndo s6 é a base comum a todos os direitos fundamentais, como vem legitimar os

direitos fundamentais implicitos, dele decorrentes ou previstos em tratados internacionais.

81. Os direitos de propriedade, de liberdade ¢ de seguranga - que garantem o bem estar do
individuo e de sua familia - decorrentes do principio fundamental da dignidade da pessoa
humana, fundamentam a aplicagdo da impenhorabilidade do imovel residencial, instituida pela

Lei 8.009/90, mesmo em face do principio da responsabilidade patrimonial por dividas.

82 Ha verdadeira informagdo do instituto do bem de familia legal a partir do principio da
dignidade da pessoa humana, consideradas tanto 2 elaboragdo da lei que o instituiu, quanto a
busca da solugdo para o caso singular. Na posigio de legislador ou de julgador, o intérprete
deve buscar a preservago dos direitos fundamentais, entre eles o que trata da funcdo social da

propriedade, garantindo a todos uma moradia digna.

83. Contemporaneamente, em nosso pais, a igualdade relativa, proporcional - ¢ n3o o
igualitarismo -, foi adotada nos textos constitucionais, pois so ela se coaduna com a ordem
juridica, sendo da esséncia do Direito tratar de modo diferente pessoas em diferentes situagdes.
Assim ¢ que as proprias Constituigdes brasileiras estabelecem distingdes, classificagdes,
disciplinando diferentemente situagOes distintas; mas sao estabelecidos critérios para
determinar se as normas juridicas classificatorias sio também discriminatorias, violando assim

o principio da igualdade.
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84. O principio da isonomia ndo vincula somente o legislador. Tambem o intérprete deve
observar as suas regras. Assim como proibe o legislador de editar normas que arbitrariamente
estabelegam privilégios, impde que o juiz aplique a norma de modo a atribuir-lhe entendimento

que ndo crie privilégios.

85, Ha duas formas de se cometer inconstitucionalidade, que reclamam diferentes
conseqiiéncias. Uma delas € discriminar pessoas ou grupos de pessoas em face de outros em
situagdo idéntica - cuja solugdo é a declaragdo de inconstitucionalidade do ato discriminatorio -
e outra é outorgar beneficio legitimo a pessoas ou grupos em detrimento de outros em igual
situagdo. Na segunda hipotese, o ato € constitucional e legitimo. Nao ¢ fungdo dos juizes,
portanto, declara-lo inconstitucional e retirar direitos legitimamente conferidos. Devem, ao

contrario, estender o beneficio aos discriminados que judicialmente o solicitarem, caso a caso.

86. A Lei 8.009/90, a despeito de outorgar beneficio legitimo a pessoas, em detrimento de
outras em igual situagio, ndo deve ser declarada inconstitucional, porque tal declaragao
consistiria em retirar das pessoas beneficiadas direitos legitimamente conferidos. No entanto,
um dos critérios diferenciadores estabelecidos pelo legislador — o de integrar uma entidade
familiar -, considerando-se os motivos que levaram a instituigdo do beneficio, ¢ absolutamente

impertinente.

87. A finalidade da lei, de proteger a moradia, esta em perfeita consonancia com os direitos
fundamentais de propriedade, de liberdade e de seguranga - que garantem O bem estar do
individuo e de sua familia - decorrentes do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana. Assim, por ser absurdo pensar que pessoas sozinhas ndo sdo merecedoras do
argumento da dignidade humana para garantir seu direito de habitacdo, deve ser estendido o

beneficio a todos, indistintamente.

88. Entendendo que a Lei 8.009/90 existe para proteger a vida com dignidade, os
alternativistas ressaltam que a Constituigdo Federal, no art. 1.°, inciso IV, estabelece como
fundamento da Republica “os valores sociais do trabalho”, e no art. 7.° prevé os direitos do
trabalhador. Num verdadeiro conflito entre ‘dignidades’, reconhecem que o trabalhador
merece maior prote¢do que o empregador, ndo sendo aplicavel, em regra, a Lei 8.009/90 na

Justica Trabalhista.
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89. E incontestavel que a aplicagdo da lei deve estar condicionada a realiza¢do da justica. Mas
ndo se pode perder de vista, também, que a parcialidade € o subjetivismo do juiz podem
coloca-lo numa inaceitavel posigdo de ditador. No tocante ao beneficio da impenhorabilidade
legal, ¢ possivel aplicar a Lei 8.009/90, atendendo-se & sua finalidade social, ndo com total
subjetividade por parte do juiz, mas sim com base nos principios constitucionais, expressao dos

valores que o ordenamento juridico busca preservar.

90. Ao interpretar e aplicar as normas juridicas, os juizes tém o dever de outorgar aos direitos
fundamentais a maior eficacia possivel (CF, art. 5.°, paragrafo 1°), inclusive suprindo
eventuais lacunas a luz das normas de direitos fundamentais, também no ambito do direito

privado.

91. Ao estender o beneficio da impenhorabilidade legal as pessoas sozinhas e as entidades
familiares ndo descritas na lei, bem como ao afastar da constrig@o bens necessarios ao sustento
e a4 vida digna do devedor e de sua familia, o juiz ndo exerce propriamente poder
discricionario, pois a tnica solugdo valida ¢ aquela que decorre dos principios que informam o

ordenamento juridico e dos direitos fundamentais garantidos pela Constituigao.

92 Os direitos fundamentais autorizam os 6rgios do Poder Judiciario a ndo aplicar as normas
infraconstitucionais sempre que houver conflito entre a legalidade e a constitucionalidade.
Constituem, assim, pardmetro para a aplicagdo e interpretagdo das leis, e num eventual conflito
entre lei e Constituigdo sdo essenciais a fiscalizagdo do Poder Judiciario e a consequente

aplicagdo do principio da proporcionalidade.

93 A Lei 8.009/90 contém no seu texto varias disposi¢des discriminatorias - entre elas as
expressdes “casal” e “entidade familiar” para designar os beneficiarios da impenhorabilidade
legal - que flagrantemente violam os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana
¢ da isonomia, devendo ser interpretada conforme a Constituicdo, de modo a estender o

beneficio instituido a todas as pessoas,  luz desses principios.

94. Na medida em que a Lei 8.009/90 veio proteger a casa de moradia e ndo regular as

relagdes familiares, toda interpretagdo no sentido de limitar a sua aplicagdo em fungdo do

4
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modelo familiar em que se insere o devedor € contraria a Constituigdo, ainda que decorrente
do texto da lei. E nesse contexto que se verifica a importancia do principio da
proporcionalidade, que permite aos juizes aplicar as normas infraconstitucionais a luz dos

principios e direitos fundamentais constitucionalmente assegurados.

95. A aplicagdo do principio da proporcionalidade, como instrumento de interpretagéo, deve
ser entendido como “principio de interpretagdo conforme a Constituigdo”, segundo o qual o
julgador deve tentar preservar a validade do conteaddo da norma juridica, pretendido pelo
legislador, aplicando-a de acordo com a Constituig@o, compatibilizando a norma com a Lei

Maior.
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ANEXO

LEGISLACAO
1. CODIGO CIVIL:
LIVRO II (Dos Bens)
TITULO UNICO (Das Diferentes Classes de Bens)
()

Capitulo V (Do Bem de Familia)

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 a0 mesmo prédio.

Paragrafo tinico: Essa isengdo durara enquanto viverem os conjuges e até que os filhos

completem sua maioridade.

Art. 71. Para o exercicio desse direito € necessario que os instituidores no ato da
instituicdo ndo tenham dividas, cujo pagamento possa por ele ser prejudicado.
Paragrafo tinico: A isengdo se refere a dividas posteriores ao ato, ¢ ndo as anteriores, se

se verificar que a solug@o destas se tornou inexequivel em virtude do ato da institui¢go.

Art. 72. O prédio, nas condigdes acima ditas, ndo podera ter outro destino, ou ser

alienado, sem o consentimento dos interessados e dos seus representantes legais.

Art. 73. A instituicio devera constar de escritura piblica transcrita no registro de

imoveis e publicada na imprensa local e, na falta desta, na da Capital do Estado.



2. DECRETO-LEI N.° 3.200, DE 19 DE ABRIL DE 1941:

(Disp&e sobre a organizagdo e protegdo da familia)

Capitulo IX (Do Bem de Familia)

Art. 19. Nio ha limite de valor para o bem de familia desde que o imoével seja a
residéncia dos interessados por mais de 2 (dois) anos.

(Redagdo dada pela Lei n.® 6.742, de 05.12.79)

Art. 20. Por morte do instituidor, ou de seu conjuge, o prédio instituido em bem de
familia ndo entrara em inventario, nem sera partilhado, enquanto continuar a residir nele o
cdnjuge sobrevivente ou filho de menor idade. Num o noutro caso, ndo sofrera modificagao a

transcri¢éo.

Art. 21. A clausula de bem de familia somente sera eliminada, por mandado do juiz, e a
requerimento do instituidor, ou nos casos do art. 20, de qualquer interessado, se o prédio
deixar de ser domicilio da familia, ou por motivo relevante plenamente comprovado.

Paragrafo 1.°; Sempre que possivel, o juiz determinara que a clausula recaia em outro
prédio, em que a familia estabeleca domicilio.

Paragrafo 2.°: Eliminada a clausula, caso se tenha verificado uma das hipoteses do art.
20, entrara o prédio logo em inventario para ser partilhado. Néo se cobrara juro de mora sobre
o imposto de transmissdo relativamente ao periodo decorrido da abertura da sucessdo ao

cancelamento da clausula.

Art. 22. Quando instituido em bem de familia prédio de zona rural, poderdo ficar
incluidos na instituigio a mobilia e utensilios de uso doméstico, gado e instrumentos de

trabalho, mencionados discriminadamente na escritura respectiva.



Art. 23. Sio isentos de qualquer imposto federal, inclusive selos, todos os atos
relativos a aquisicdo de imével, de valor ndo superior a Cr$ 50.000,00, que se institua em bem
de familia. Eliminada a clausula, sera pago o imposto que tenha sido dispensado por ocasido da

instituigao.

Paragrafo 1° Os prédios urbanos e rurais, de valor superior a Cr$ 30.000,00,
instituidos em bem de familia gozardo de redugdo de cinqiienta por cento dos impostos
federais que neles recaiam ou em seus rendimentos.

Paragrafo 2.°: A isengdo e redugdo de que trata o presente artigo s3o extensivas aos
impostos pertencentes ao Distrito Federal, cabendo aos Estados e aos Municipios regular a

matéria, no que diz respeito, de acordo com o disposto no art. 41 deste decreto-lei.

3. LEI N.° 6.015, DE 31 DE DEZEMBRO DE 1973:

(Dispde sobre os registros publicos e da outras providéncias)

TITULO V (Do Registro de Imoveis)

Capitulo I (Das atribui¢des)

Art. 167. No Registro de Imoveis, além da matricula, serao feitos:
1 - o registro:

1) da institui¢do de bem de familia;

()

Capitulo IX (Do Bem de Familia)

Art. 260. A instituicdo do bem de familia far-se-a por escritura publica, declarando o
instituidor que determinado prédio se destina a domicilio de sua familia e ficara isento de

execugdo por divida.

Art. 261. Para a inscri¢io do bem de familia, o instituidor apresentara ao oficial do
registro a escritura piblica de instituig@o, para que mande publicé-la na imprensa local e, a

falta, na da Capital do Estado ou do Territorio.




Art. 262. Se ndo ocorrer razio para divida, o oficial fara a publicagdo, em forma de
edital, do qual constara:

I - o resumo de escritura, nome, naturalidade e profissdo do instituidor, data do
instrumento e nome do tabelifio que o fez, situacdio e caracteristicos do predio,

1 - o aviso de que, se alguém se julgar prejudicado, devera, dentro em trinta (30) dias,

contados da data da publicagdo, reclamar contra a institui¢do, por escrito e perante o oficial.

Art. 263. Findo o prazo do n.° II do artigo anterior sem que tenha havido reclamagao,
o oficial transcrevera a escritura integralmente no Livro n.° 3 e fara a inscri¢@o na competente
matricula, arquivando um exemplar do jornal em que a publicagdo houver sido feita e

restituindo o instrumento ao apresentante, com a nota da inscrigdo.

Art. 264. Se for apresentada reclamagdo, dela fornecera o oficial ao instituidor, copia
auténtica e lhe restituira a escritura, com a declaragdo de haver sido suspenso o registro,
cancelando a prenotagéo.

Paragrafo 1° O instituidor podera requerer ao juiz que ordene o registro, sem
embargo da reclamagéo.

Paragrafo 2.°: Se o juiz determinar que se proceda ao registro, ressalvara ao reclamante
o direito de recorrer 4 agio competente para anular a instituigdo ou de fazer execugdo sobre o
prédio instituido, na hipotese de tratar-se de divida anterior e cuja solugao se tornou
inexeqiiivel em virtude do ato da instituigio.

Parégrafo 3.°: O despacho do juiz sera irrecorrivel e, se deferir o pedido sera transcrito

integralmente, juntamente com o instrumento.

Art. 265. Quando o bem de familia for instituido juntamente com a transmissdo da
propriedade (Decreto-lei n.° 3.200, de 14 de abril de 1941, art. 8.5, paragrafo 5.°), a inscrigdo

far-se-4 imediatamente apos o registro da transmissdo ou, se for o caso, com a matricula.




4. LEI N.° 8.009/90, DE 29 DE MARCO DE 1990:

(Disp&e sobre a impenhorabilidade do bem de familia)

Art. 1.°. O imovel residencial proprio do casal, ou da entidade familiar, ¢ impenhoravel
e ndo respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de
qualquer natureza, contraida pelos conjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus
proprietarios e nele residam, salvo nas hipoteses previstas nesta Lei.

Paragrafo unico: A impenhorabilidade compreende o imovel sobre o qual se assentam a
construgdo, as plantagdes, as benfeitorias de qualquer natureza e todos os equipamentos,

inclusive os de uso profissional, ou moveis que guarnecem a casa, desde que quitados.

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

Paragrafo unico: No caso de imovel locado, a impenhorabilidade aplica-se aos bens
moveis quitados que guarnegam a residéncia e que sejam de propriedade do locatario,

observado o disposto neste artigo.

Art. 3.°. A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de execugdo civil,
fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido:

I - em razdo dos créditos de trabalbadores da propria residéncia e das respectivas
contribuigdes previdenciarias;

1I - pelo titular do crédito decorrente do financiamento destinado a construgdo ou a
aquisi¢io do imovel, no limite dos créditos e acréscimos constituidos em fungéo do respectivo
contrato;

ITI - pelo credor de pensao alimenticia,

IV - para cobranga de impostos, predial ou territorial, taxas e contribuigdes devidas em
fun¢do do imovel familiar;

V - para execugio de hipoteca sobre o imovel oferecido como garantia real pelo casal
ou pela entidade familiar;

V1 - por ter sido adquirido com produto de crime ou para execugdo de sentenca penal
condenatoria a ressarcimento, indeniza¢do ou perdimento de bens;

VII - por obrigagdo decorrente de fianga em contrato de locagéo.

(Redagdo dada pela Lei n.° 8.2435, de 18.10.91)




Art. 4.°. Nio se beneficiara do disposto nesta lei aquele que, sabendo-se insolvente,
adquire de ma-fé imovel mais valioso para transferir a residéncia familiar, desfazendo-se ou
ndo da moradia antiga.

Paragrafo 1.°: Neste caso podera o juiz, na respectiva agdo do credor, transferir a
impenhorabilidade para a moradia familiar anterior, ou anular-lhe a venda, liberando a mais
valiosa para execugdo ou concurso, conforme a hipotese.

Pardgrafo 2° Quando a residéncia familiar constituir-se em imovel rural, a
impenhorabilidade restringir-se-a a sede de moradia, com os respectivos bens moveis, €, nos
casos do art. 5.°, inciso XXVI, da Constitui¢do, a area limitada como pequena propriedade

rural.

Art. 5.°. Para os efcitos de impenhorabilidade, de que trata esta Lei, considera-se
residéncia um unico imoével utilizado pelo casal ou pela entidade familiar para moradia
permanente.

Paragrafo Unico: Na hipotese de o casal, ou entidade familiar, ser possuidor de varios
iméveis utilizados como residéncia, a impenhorabilidade recaira sobre o de menor valor, salvo
se outro tiver sido registrado, para esse fim, no Registro de Imoveis e na forma do art. 70 do

Cadigo Civil.

Art. 6.°. Sio canceladas as execugdes suspensas pela Medida Provisoria n.° 143, de 08

de marco de 1990, que deu origem a esta Lei.

Art. 7.°. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicag@o.

Art. 8.°. Revogam-se as disposi¢des em contrario.



