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RESUMO

O objetivo deste artigo ¢ discutir as modalidades de Bem de Familia, admitidas no or-
denamento juridico brasileiro, sejam pela via legal ou jurisprudencial. A investigacio é
iniciada a partir de um viés histérico, partindo das premissas de que é reconhecido no
préprio ordenamento os principios da dignidade da pessoa humana e do patriménio mi-
nimo, preconizado, sobretudo por Luiz Edson Fachin. O artigo apresenta breve andlise
sobre o posicionamento de julgados do STJ, a fim de conhecer se, nos casos de decisoes
relacionadas ao Bem de Familia, esse tribunal teve postura ativista ou de preservagio do
patriménio minimo. A pesquisa adotou a metodologia da revisio bibliografica para le-
vantar o estado da arte, bem como a revisio jurisprudencial para avaliar como decidem os
Tribunais, concluindo acerca da existéncia ou nio o ativismo judicial.

Palavras-chaves: Bem de familia. Ativismo judicial. Patrim6nio minimo.

ABSTRACT

The purpose of this article is to discuss the modalities of Family Good, admitted in the
Brazilian legal system, either through the legal or jurisprudential way. The investigation
starts from a historical bias, starting from the premises that the principles of the dignity
of the human person and the minimum patrimony, recognized, above all by Luiz Edson
Fachin, are recognized in the organization itself. The article presents a brief analysis of the
position of the STJ Judges, in order to know if; in cases of decisions related to the Family
Welfare, this court had an activist stance or preservation of the minimum patrimony. The
research adopted the methodology of bibliographic review to raise the state of the art, as
well as the jurisprudential review to evaluate how the courts decide, concluding about the
existence or not of judicial activism.
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INTRODUCAO

Em paises como o Brasil, no qual ¢ frequente a crise econémica, o empobrecimento da
populacio, infelizmente, é algo esperado. Nesta condigao, a proteciao do bem de familia
torna-se algo indispensavel.

Essa protecdo, porém, jd era prevista na antiguidade. No direito romano, j4 havia a pro-
tegao ao bem de familia', nao da forma técnica como ¢ entendida na atualidade, pois o
bem familiar era protegido de alienacio. Em razdo dos rigidos principios da perpetuagio
dos bens dos antepassados, tornando esse bem algo sagrado, o devedor respondia a suas
dividas de modo pessoal, inclusive com o préprio corpo, tornando-se escravo ou mesmo
pagando a divida com a prépria vida.

Essa postura juridica derivava do fato de que os bens, notadamente as terras, nao eram
considerados patriménio pessoal, mas sim, familiar. Para essa sociedade, os bens da gens
(familia romana) eram destinados ao culto dos deuses®. A percepgao de propriedade priva-
da estava contida na prépria religiao. Acreditava-se que os deuses desejassem uma moradia
tinica e a prote¢do do bem de familia visava a prote¢io dessa moradia, sendo uma garantia
de protecio a prépria religido.

Mais tarde, a sociedade romana, como forma de prote¢io do patriménio familiar, passou
a incluir em seus testamentos, cldusulas de inalienabilidade da casa ou de fideicomisso®.

1

da divida.
2 FREDIANE, Y. Doutrinas Essenciais Familia e Sucessées, 2011, p. 675.

3

Lei das XII Tdbuas: a terceira Tdbua dispunha sobre os direitos de crédito e a formas de pagamento

Uma espécie de disposi¢io testamentdria em que o testador estipula ao herdeiro a obrigacio de
transmitir a outro, sob condigées, a heranga ou legado. Caso o herdeiro nio cumprisse suas obrigacoes e con-
di¢oes, os membros da familia pediriam um fideicomisso, tendo um fideicomissdrio no lugar daquele, como
substituto.
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Assim, ao passar o patriménio ao herdeiro escolhido, garantia permanéncia do bem dos
antepassados na familia e ao culto de seus deuses.

Nos ultimos periodos da civilizagdo romana, a pessoa foi lentamente substituida pelo
patrimonio e este passou a suportar a garantia das obrigagoes. Apesar de guardar impor-
tantes diferengas, na protecio do bem de familia, utilizada na atualidade, percebemos
nesta salvaguarda a semente da preservacio de um bem destinado ao domicilio da familia.
Mesmo que a principio nio fosse este o objetivo principal no Direito Romano, ambos os
Institutos tratam em sua forma particular de garantir o direito fundamental de moradia.

1. INSTITUTO DO HOMESTEAD

em de familia do direito brasileiro se baseia no instituto do Homestead'. Em sua ori-
O bem de familia do direito brasil b tituto do Homestead*. E
gem, o Homestead era utilizado no Estado do Texas (EUA), quando ainda era territério
mexicano. Sua defini¢io encontra-se na Constitui¢ao Texana (1845)°, como uma porgio
e terra pertencente aos chefes de familia, e por esta razio era protegida contra a alienacio
det t t hefes de famil t tegid t ¢
judicial forcada, nao importando a origem do débito, desde que tenha sido contraido,
posteriormente, 4 aquisi¢io da propriedade®.

Este instituto jd era muito utilizado na Europa’ e remonta o sentimento herdado da nagao
inglesa, que considerava a casa como “um castelo sagrado”. No Novo Mundo, tinha a
finalidade de conferir protegao ao colono, ou imigrante, que optou em fixar moradia na
Republica do Texas. Se a casa era um castelo protegido e sagrado em menor proporgio,
era o colono, ou imigrante, que mantinha tais castelos, que deviam ser protegidos para
sua prépria perpetuacio familiar®.

A Constituigao Texana de 1836, antes da lei do homestead, tratava das linhas gerais do ins-
tituto, possibilitando a todo cidadio do Texas, com excegio dos negros africanos e de seus
descendentes, de obterem, junto a0 Governo, uma pequena porg¢io de terras do Estado,

4 PEREIRA, C. M. da S. Instituicées de Direito Civil, 2011, p. 599.

5 CF-Texas/1845 - Articulo Sétimo, Sec. 22, in verbis: SEC. 22. La Legislatura tendrd facultad de
protejer por ley, una parte de los bienes de las cabezas de familias, contra las Ventas forzosas. El hogar de la
familia no pasando de doscientos acres de tierra (no siendo dentro de una ciudad 6 villa) 6 un solar 6 solares
en una ciudad 6 villa, no pasando en valor de dos mil pesos no serd sujeto 4 venta alguna forzosa, por ninguna
deuda contratada de aqui en adelante; tampoco serd su duefio, siendo hombre casado, permitido 4 ajenarlo
sin el consentimiento de su esposa, en la manera segtin la Legislatura, de aqui en adelante lo disponga.

E Exceto impostos relativos ao préprio imével.

7 Difundido por grande parte do mundo civilizado, durante o inicio do século XX, na Franga, o

instituto do homestead acabou por ser adotado, em 1909, com o nome de Bien de Famille — informagio obtida
no artigo localizado no site da biblioteca Dr. Gilberto Valente da Silva. Disponivel em: <http://www.irib.org.
br/obras/inovacoes-do-bem-de-familia-no-novo-codigo-civil-brasileiro>. Acesso em: jun. 2017.

8 LIMA, S. N. Do bem de familia, 2001, p. 429-635.
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desde que fosse chefe de familia®. Mesmo apés a independéncia do Texas (em 1836), o
homestead prosseguiu e, posteriormente, incorporou-se a legislacio americana.

Foram estipuladas algumas regras para prevalecer a protecio do homestead, tais como: a)
o valor relativo a esta por¢ao de terra nio poderia exceder a 2 mil délares; b) o tamanho
de 200 (duzentos) acres de terra em drea rural (ndo havia previsao de homestead urbano);
¢) a propriedade seria de destinagao de residéncia do devedor; d) o proprietdrio nio podia
vender o homestead sem o consentimento da esposa'®. Em decorréncia da grave crise eco-
noémica do séc. XIX, o Estado do Texas, na expectativa de proteger a perda de inimeras
propriedades, devido a execugio por dividas, promulgou a primeira lei relativa de homes-
tead em 1839, Lei n.° 26.

Em 1862, uma lei federal também tratou do assunto, porém passou a conceder gratui-
dade das terras de dominio publico, isentando-a de penhora e de execugio por dividas
anteriores a concesso da propriedade. E todos os demais Estados da federagao adotaram
a norma que formalmente fora implantada no territério americano e ¢ vélida até os dias
de hoje, sendo sua ideia adotada inclusive no Brasil, adaptando-se a legislagao e a cultura
brasileira, conforme serd visto a seguir.

2. BEM DE FAMILIA

O bem de familia, como se apresenta na atualidade, foi originado no homestead americano
e aceito por vérios paises, entre eles o Canadd, a Austrélia, a Venezuela, o Chile, a Franca,
a Italiana e o Brasil.

Caio Maio da Silva Pereira apresenta o instituto como um “privilégio que se concede

2 CF -Texas/1836 — General Provisions - SEC. 10. All persons, (Africans, the descendants of Afri-
cans, and Indians excepted,) who were residing in Texas on the day of the Declaration of Independence, shall
be considered citizens of the Republic, and entitled to all the privileges of such. All citizens now living in Tex-
as, who have not received their portion of land, in like manner as colonists, shall be entitled to their land in
the following proportion and manner: Every head of a family shall be entitled to one league and labor of land,
and every single man of the age of seventeen and upwards, shall be entitled to the third part of one league
of land. All citizens who may have, previously to the adoption of this Constitution, received their league of
land as heads of families, and their quarter of a league of land as single persons, shall receive such additional
quantity as will make the quantity of land received by them equal to one league and “labor” and one-third of
a league, unless by bargain, sale, or exchange, they have transferred, or may henceforth transfer their right to
said land, or a portion thereof, to some other citizen of the Republic; and in such case the person to whom
such right shall have been transferred, shall be entitled to the same, as fully and amply as the person making
the transfer might or could have been. No alien shall hold land in Texas, except by titles emanating directly
from the Government of this Republic. But if any citizen of this Republic should die intestate or otherwise,
his children or heirs shall inherit his estate, and aliens shall have a reasonable time to take possession of and
dispose of the same, in a manner hereafter to be pointed out by law. Orphan children, whose parents were
entitled to land under the colonization law of Mexico, and who now reside in the Republic, shall be entitled
to all the rights of which their parents were possessed at the time of their death. The citizens of the Republic
shall not be compelled to reside on the land, but shall have their lines plainly marked.

10 Verdadeira outorga uxdria.
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as familias ou as pessoas em geral para continuar a viver em suas casas livre de acoes de
seus credores”. E completa que “a propriedade do homestead abrange nao sé a residéncia
principal, mas também o terreno, prédios adjacentes e seus acessorios os quais sejam ne-
cessdrios para o uso da familia”'".

2.1 Conceito, finalidade e natureza juridica

O bem de familia pode ser compreendido como um instituto hibrido, pois funde a pro-
tegao da pessoa humana com os direitos patrimoniais. A tutela encontrada aqui abrange
a protecdo do instituto da familia em si, pois visa proteger o “lar”, o domicilio do nucleo
familiar.

Ele reserva especial guarida a dignidade da familia, que mesmo acometida por importan-
tes dividas poderd, no seio do seu lar, usufruir da minima paz necessdria para sobreviver a
intempérie financeira que lhe acomete.

Alvaro Villaga Azevedo conceitua bem de familia como “um meio de garantir um asilo a
familia, tornando-se o imével onde a mesma se instala o domicilio impenhordvel e inalie-
ndvel, enquanto forem vivos os conjuges e até que os filhos completem sua maioridade™2.

De acordo com Maria Berenice Dias®, o alcance do conceito do bem de familia abarca
o direito & moradia, considerado um dos direitos da personalidade inerente a pessoa hu-
mana que, por sua vez, tem como elemento a estrutura moral da pessoa. Assim, a autora,
a0 lecionar sobre a protegiao do bem da familia, igualmente apresenta a protegao da casa
como o asilo invioldvel, descrito na Constituicao Federal, ou seja, nos casos de violagao, é
capaz do aniquilamento da prépria familia.

No dizer de Maria Berenice Dias', trata-se de uma qualidade que se agrega a um bem
imével e seus méveis, na expectativa de proteger seus proprietdrios (devedores) e sua fami-
lia que nele residem. Na visao de Rolf Madaleno', a finalidade da lei é garantir a protecio
da habitacio a cada individuo, isentando o imével, destinado a servir de domicilio da fa-
milia do devedor, de execucio por dividas de indole civil, fiscal, previdencidria, trabalhista
ou de qualquer natureza, além das exce¢des previstas em lei.

A Lei n. 8.009/1990, que trata da impenhorabilidade do bem de familia, em seu artigo
1°, apresenta a conceituagio de bem de familia como sendo aquele imével destinado a
residéncia do préprio casal ou de entidade familiar. Porém, em 2008, o Supremo Tribunal
de Justica estendeu essa prote¢io de bem de familia as pessoas solteiras, separadas e vitvas,

1 PEREIRA, C. M. da S. Institui¢des de Direito Civil, 2011, p. 599.

12 AZEVEDO, A. V. Bem de Familia. Comentdrios a Lei 8.009/90. Revista dos Tribunais, 2002, p.
87.

13 DIAS, M. B. Manual de Direito das Familias. Revista dos Tribunais, 2013, p. 627.

14 Idem.

15 MADALENO, R. Curso de Direito de Familia. Forense, 2013.
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a0 editar o enunciado sumular n® 364'°.

Em sua doutrina, Fldvio Tartuce explica que o entendimento adotado pelo STJ, na
impenhorabilidade do bem de familia para a pessoa s4, tem a finalidade de proteger a
pessoa humana que necessita de moradia (art. 6.°, caput, CF/88) e nio a familia como
originalmente estabelecia a lei. O autor cita o artigo 226, da Constitui¢ao Federal/88', o
qual estabelece o que se entende por familia, ficando evidente que a pessoa solteira, para
a Constituicio Federal, nao constitui familia.

Quanto a natureza juridica, Alvaro Villaga Azevedo' afirma que no direito brasileiro, o
bem de familia “¢ um patriménio especial, que se institui por ato juridico de natureza
especial, pelo qual o proprietdrio de determinado imével, nos termos da lei, cria um be-
neficio de natureza econdmica, com escopo de garantir a sobrevivéncia da familia, em seu
minimo existencial, como célula indispensdvel  realizacio da justica social”.

Conclui-se, portanto, que o bem de familia ¢ uma forma de afetacio de bens, com obje-
tivo de assegurar a dignidade humana e o direito 4 moradia de qualquer pessoa, configu-
rando uma seguridade ao patriménio minimo essencial do individuo.

2.2. A fungao social do Bem de Familia

A funcionaliza¢io do direito tem sido objeto de investigagoes doutrindrias, principal-
mente apds o “declinio do positivismo juridico” e a reaproximagio com o jusnaturalis-
mo”. Este movimento tem sua intensificagio apds as barbdries verificadas na 22 Guerra
Mundial, levando o ordenamento juridico adotar um novo paradigma filoséfico e ético,

: - S . Lo I
ensejando na famosa “virada Kantiana™' e a adogao pelas Constituicoes a dignidade da
pessoa humana.

e STJ — Simula n. 364. O conceito de impenhorabilidade de bem de familia abrange também o imé-

vel pertencente a pessoas solteiras, separadas e vitivas.
17 TARTUCE, E Direito Civil. Forense, 2016, p. 315.

18 CF/88 — Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢io do Estado. § 3© Para efeito da
protecdo do Estado, é reconhecida a uniao estdvel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo
a lei facilitar sua conversio em casamento. § 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade

formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

19 AZEVEDO, A. V. Bem de Familia. Comentdrios a Lei 8.009/90. Revista dos Tribunais, 2002, p.
107.
2 LOSANO, M. G. Prefécio a edigio brasileira, 2007, p. XXXV.

2! “Immanuel Kant (1724-1804), um dos filésofos mais influentes do Iluminismo, é uma referéncia

central na moderna filosofia moral e juridica ocidental. Muitas das suas reflexoes estio diretamente associadas
a ideia de dignidade humana e, consequentemente, nio ¢ surpresa que ele seja o autor mais frequentemente
citado nos trabalhos sobre essa matéria. Apesar de questionamentos ocasionais ao seu sistema de moralidade, a
ética kantiana se tornou parte crucial da gramdtica e da seméntica dos estudos sobre a dignidade humana. Por
essa razio, correndo o risco da simplificaio excessiva, apresenta-se a seguir uma sintese de trés dos conceitos
centrais do seu pensamento: o imperativo categdrico, a autonomia e a dignidade” (BARROSO, Luis Roberto.
“Aqui, 14 ¢ em todo lugar”: a dignidade humana no direito contemporineo e no discurso transnacional. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, v. 919, p. 127-195, mai., 2012.).
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Mario G. Losano ao prefaciar a versao brasileira de Norberto Bobbio - Da Estrutura a
funcio -, traz a seguinte reflexao “(...) O positivismo juridico nos seduz como cientistas
neutrais; ao invés, o jusnaturalismo nos permite afirmar nossos valores morais. (...)”.%.

Interessante essa indagacio, pois Norberto Bobbio®, ao expor a temdtica da funcionali-
zagao, alude que a Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen, foi muito bem construida,
em especial do ponto de vista estrutural do direito. Todavia, negligencia quanto a inves-
tigacdo da razdo teleoldgica, sendo necessdria sua complementagio, a partir de normas
promocionais com o fim de incentivar condutas, por meio de beneficios ou privilégios.

Como dito acima, a “Virada Kantiana” foi um grande marco no ordenamento juridico,
onde passou-se a exigir do Estado uma andlise do ser humano como destinatério e funda-
mento do direito, ou seja, o ser humano passa a ser o meio e o fim do préprio ordenamen-
to juridico, rejeitando todo e qualquer tratamento que coisifique o ser humano.

Esse movimento, foi intensificado, com a promulgagio da Constituicio em 1988, onde
o direito privado passou a ser objeto de diversas incursées doutrindrias, exigindo de todos
uma andlise que privilegiasse os valores sociolégicos, éticos e morais, além, de compati-
bilizé-lo com o principio da dignidade da pessoa humana e, até mesmo, com o estatuto
do patriménio minimo?®*, estes, necessdrios para compreensao do sistema a partir da rea-
lidade social, desprendido daquele conceito elaborado pelas doutrinas individualista e
voluntarista, que serviram de base o Cédigo Civil de 1916, um movimento, alcunhado,
de teoria da constitucionalizagio do direito privado.

Apesar da importancia dessa temdtica, deixa de aprofundd-la em razio dos objetivos que
se busca o presente trabalho. Apesar disso, é inconteste que direitos de cunho eminen-
temente patrimonial, foram mitigados, a fim de viabilizar uma investida mais humana,
como exemplo, verifica a necessidade de garantir o direito ao devido processo legal e seus

22 Ibidem, p. XXX.

» BOBBIO, N. Da estrutura a fun¢ao: Novos estudos de teoria do direito, 2007, p. 56.

24 FACHIN, L. E. Estatuto juridico do patriménio minimo: A luz do novo Codigo Civil brasilei-
ro e da Constitui¢io Federal, 2006, p. 1.

= TEPEDINO, G. Temas de direito civil, 2001, p. 2-3.
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consectdrios, por ocasido da exclusio de associado de determinada associagio®. Assim,
sendo necessdria a observincia dos institutos privados a luz da Constituigao, ¢ inevitdvel
a abordagem do bem de familia com base nesse prisma, chegando a sua fungao social.

O bem de familia encontra respaldo no art. 5°, XXVI, da CF¥, onde considera como
impenhordvel a pequena propriedade rural, desde que trabalhada pela familia, isto ¢, é
impenhordvel a pequena propriedade que atende a sua funcio social, todavia, a interpre-
tagdo nao estd adstrita apenas ao imoével rural, mas também ao imével urbano, entretanto,
com relagdo a este, a sua impenhorabilidade decorre do atendimento ao plano diretor,
conforme determina o art. 182, § 20, da CF?8.

Portanto, a impenhorabilidade dos bens iméveis, rural e urbano, decorre do atendimento
da sua funcio social, em sede da Constituigao. Fungio social, por sua vez, estd ligada a
conduta proativa do proprietdrio ou do possuidor no exercicio do direito de propriedade
ou de posse, pois se assim nao o fizer, a propria Constitui¢ao jd trouxe as penalidades ca-
pazes de estimular o atendimento da funcio social, isto ¢, a penhorabilidade, o aumento
progressivo de impostos, da desapropriacio, do parcelamento® etc.

% Este tema j4 foi objeto de andlise do Supremo Tribunal Federal, onde deu provimento ao Recur-

so Extraordindrio n.° 158.215, determinando a manutengio da relagdo juridica entre os litigantes, ante a
auséncia da observancia dos valores constitucionais naquela relagao privada, in verbis: DEFESA - DEVIDO
PROCESSO LEGAL - INCISO LV DO ROL DAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS - EXAME - LE-
GISLACAO COMUM. A intangibilidade do preceito constitucional assegurador do devido processo legal
direciona ao exame da legislagio comum. Daf a insubsisténcia da ptica segundo a qual a violéncia & Carta
Politica da Republica, suficiente a ensejar o conhecimento de extraordindrio, hd de ser direta e frontal. Caso
a caso, compete ao Supremo Tribunal Federal exercer crivo sobre a matéria, distinguindo os recursos pro-
telatérios daqueles em que versada, com procedéncia, a transgressao a texto constitucional, muito embora
torne-se necessario, até mesmo, partir-se do que previsto na legislacio comum. Entendimento diverso implica
relegar 4 inocuidade dois principios bdsicos em um Estado Democritico de Direito - o da legalidade e do
devido processo legal, com a garantia da ampla defesa, sempre a pressuporem a consideragio de normas estri-
tamente legais. COOPERATIVA - EXCLUSAO DE ASSOCIADO - CARATER PUNITIVO - DEVIDO
PROCESSO LEGAL. Na hipétese de exclusio de associado decorrente de conduta contrdria aos estatutos,
impée-se a observancia ao devido processo legal, viabilizado o exercicio amplo da defesa. Simples desafio do
associado a assembléia geral, no que toca a exclusio, nio ¢ de molde a atrair adogio de processo sumdrio.
Observéncia obrigatéria do préprio estatuto da cooperativa. (RE 158215, Relator(a): Min. MARCO AURE-
LIO, SEGUNDA TURMA, julgado em 30/04/1996, D] 07-06-1996 PP-19830 EMENT VOL-01831-02
PP-00307 RTJ VOL-00164-02 PP-00757)

27

CF/88 - Art. 5.0 (...) XXVI - a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que tra-
balhada pela familia, nio serd objeto de penhora para pagamento de débitos decorrentes de sua atividade
produtiva, dispondo a lei sobre os meios de financiar o seu desenvolvimento;

28 CF/88 - Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico munici-

pal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungoes
sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes. (...) § 2° A propriedade urbana cumpre sua funcio
social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacio da cidade expressas no plano diretor.

2 CF/88 - Art. 182. (...) § 4° E facultado ao Poder Pablico municipal, mediante lei especifica para
4rea incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietdrio do solo urbano nio edificado,
subutilizado ou nao utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:
I - parcelamento ou edificagdo compulsérios; II - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana
progressivo no tempo; III - desapropriagio com pagamento mediante titulos da divida publica de emissio
previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais
e sucessivas, assegurados o valor real da indenizaco e os juros legais.
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Desta andlise é possivel, portanto, afirmar que a fungao social do bem de familia decorre
do exercicio do direito fundamental 2 moradia, tanto pela pessoa solteira®, quanto pela
familia, cujo fundamento é encontrado no art. 6°, da CFE que lhe fora acrescido pela
Emenda Constitucional n.° 26/2000.

Esse direito fundamental ¢ de observancia obrigatéria, ainda que seja considerado pela
doutrina e jurisprudéncia como de eficdcia limitada, necessitando, desta feita, de regula-
¢do infraconstitucional para fazer jus & eficcia plena. Sem embargos, ¢é fato que ele goza
de duas eficdcias, uma negativa e outra positiva. José Afonso da Silva®, ao tratar da tema-
tica, define ambas da seguinte forma:

Esse ¢ daqueles direitos que tém duas faces: uma negativa e uma
positiva. A primeira significa que o cidadao nao pode ser privado de
uma moradia nem impedido de conseguir uma, no que importa a
abstengio do Estado e de terceiros. A segunda, que é a nota principal
do direito 4 moradia, como dos demais direitos sociais, consiste no
direito de obter uma moradia digna e adequada, revelando-se como
um direito positivo de cardter prestacional, porque legitima a pre-
tensdo do seu titular A realizagio do direito por via de acio positiva
do Estado. E nessa agio positiva que se encontra a condigio de efi-
c4cia do direito & moradia. E ela estd prevista em vdrios dispositivos
de nossa Constitui¢do, entre os quais se destaca o art. 3°, que defi-
ne como objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
construir uma sociedade justa e soliddria, erradicar a marginalizagio
— e nio hd marginalizagio maior do que nio se ter um teto para si
e para a familia — e promover o bem de todos, o que pressupée, no
minimo, ter onde morar dignamente.

A eficdcia negativa do direito & moradia legitima a impenhorabilidade do bem de fami-
lia, por outro lado, a eficdcia positiva, garante ao proprietdrio e ao possuidor do bem de
familia o minimo existencial efetivando, desta feita, o principio da dignidade da pessoa
humana.

Entender de forma diferente, isto é, pela possibilidade da penhorabilidade do bem de
familia, é marcar de morte as eficicias do direito & moradia, além de colocar o Brasil em
situacdo de descrédito perante os Estados Estrangeiros, dado o descumprimento dos com-
promissos internacionais, como na Declaragao Universal dos Direitos Humanos — 1948
e no Pacto Internacional de Direitos Econdmicos e Sociais e Culturais - Pidesc, adotado
pela ONU em 1966%, os quais, o Brasil é signatdrio.

30 STJ — Stimula 364. O conceito de impenhorabilidade de bem de familia abrange também o imével

pertencente a pessoas solteiras, separadas e vitivas.

31 SILVA, J. A. Curso de direito constitucional positivo, 2005, p. 315.
2 Signatdrio desde a sua consecugio, tendo ratificado no mesmo dia de sua elaboracio.
3 Ratificado pelo Decreto n°® 591, de 6 de julho de 1992.
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Estes compromissos, de natureza social, tratam de diversos direitos humanos, dentre eles
o de moradia, conforme se verifica, respectivamente, do art. 25, §1°, e art. 11, §1°, in
verbis:

Art. 25. 1. Todo ser humano tem direito a um padrio de vida capaz
de assegurar a si e a sua familia saide e bem-estar, inclusive alimen-
tacdo, vestudrio, habitacio, cuidados médicos e os servicos sociais
indispenséveis, e direito i seguranga em caso de desemprego, doenga,
invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de sub-
sisténcia fora de seu controle.

Art. 11. 1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito
de toda pessoa a um nivel de vida adequando para si préprio e sua
familia, inclusive & alimentagdo, vestimenta e moradia adequadas,
assim como a uma melhoria continua de suas condicées de vida. Os
Estados Partes tomardo medidas apropriadas para assegurar a conse-
cugao desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a importancia es-
sencial da cooperacio internacional fundada no livre consentimento.
(grifo nosso)

Naio obstante a sua natureza de direito humano, é fato que nao possuem hierarquia de
norma constitucional, pois nao observaram o regime estatuido pelo art. 5°, §3°, da CF*,
alids, nem poderia, jé que as ratificacbes ocorreram em momento anterior 3 Emenda
Constitucional n° 45/04, logo, segundo a prépria jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, fixada por ocasido do julgamento do Recurso Extraordindrio n® 466.333—SP,
essas normas possuem cardter de supra-legalidade, ou seja, na pirimide de Kelsen, estaria
abaixo da Constitui¢ao, mas superior as normas infraconstitucionais.

Sendo essa a caracteristica dessas normas, deveria ser incontroverso que todas as previsoes
de penhorabilidade do bem de familia seriam inconstitucionais e, até mesmo, inconven-
cionais, dado o seu contetdo de direito fundamental de observancia obrigatéria por todos
na sociedade, em especial pelos trés poderes.

Colocada essas premissas de forma sistematizada, conclui-se que a func¢io social do bem
de familia, de fato, é a protegao do direito fundamental & moradia, consubstanciado no
art. 6°, da CE nio sendo passivel de revisao pelo Poder Legislativo, dada a sua caracteris-
tica de cldusula pétrea, além da necessidade da declaragao de inconstitucionalidade ou de
nio recep¢io de normas que atentem contra a sua autoridade.

34 CF/88 — Art. 5°. (...) § 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que

forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos res-
pectivos membros, serio equivalentes as emendas constitucionais.
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3. BEM DE FAMILIA NA LEGISLACAO BRASILEIRA

Através do Regulamento n° 737, de 25 de novembro de 1850%, o qual isentava da pe-
nhora alguns bens do devedor executado, o Brasil passou a tratar da protegao do bem de
familia em sua legislagao. Porém, a exclusio da execugao do bem imével, que servisse de
domicilio, ainda nao era tratada da forma como ¢ atualmente.

A época, por influéncia do Cédigo Napolednico e das doutrinas voluntarista e
individualista, o cardter patrimonial dos bens e dos direitos ainda era muito forte®, in-
viabilizando quaisquer propostas de criagio de um regime juridico do bem de familia,
dado o interesse do credor no adimplemento das obrigagoes ser superior aquele. Apesar
da forte influéncia, o Cédigo Civil de 1916 trouxe consigo algum regramento como serd
demonstrado.

3.1 Cédigo Civil de 1916

A partir do projeto de Clévis Bevildqua, de 01 de dezembro de 1912, a Comissao Espe-
cial do Senado aceitou, finalmente, a possibilidade da protecio do bem de familia em
detrimento aos credores e apresentou emenda, concernente ao tema, ao entlo presidente,
Feliciano Penna.

A emenda propunha a inclusio, no Cédigo Civil, de quatro artigos que passaram a cons-
tituir o Bem de Familia. Tais disposi¢oes foram posteriormente inseridas no Cédigo Civil
Brasileiro de 1916, inicialmente, colocado em sua Parte Geral, no Livro das Pessoas e,
posteriormente, transferida para o Livro dos Bens, através dos artigos 70 a 73.

O Cédigo Civil de 1916, em seus artigos 70 a 73%, nio limitava o valor do bem para
estabelecer a protegao. Assim, ficava a cargo dos conjuges, elegerem livremente o imével
(inclusive o de maior valor) para que o mesmo ficasse protegido de posteriores execugio
por dividas. Com o decorrer do tempo, este instituto sofreu vdrias alteracoes.

3.2 Decreto Lei n.° 3.200/1941

Este decreto dispunha sobre a organizacio da familia e as protegoes concedidas pela legis-
lagdo a essa institui¢do. Nesse dispositivo, o bem de familia jd apresenta algumas altera-
¢oes. O capitulo IX passou a disciplinar o bem de familia e estabeleceu parAmetros para

35 Regulamento n° 737/1850: “Art. 493. A respeito dos bens da mulher casada, e do menor, nio

commerciantes, guardar-se-ha o direito civil”. Acesso em junho de 2017: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto/historicos/dim/dim737.htm>

36 TEPEDINO, G. Temas de direito civil, 2001, p. 2-3.

37 No Cédigo de 1916, o dispositivo estava previsto em sua parte geral, completando o regime de

bens, incluido no art. 70 a previsao de escolha, pelos chefes de familia, de bem utilizado para domicilio estar
a salvo de execugoes, excetuando as relativas a impostos prediais. Os demais artigos 71 a 73 introduziram
subsidios para sua validade.
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sua isenc¢ao nas execugoes.

No inicio, o0 documento estabeleceu que o imével devesse ser rural, com valor limite para
a eleicio do bem de 100 contos de réis, depois alterado para um milhio de cruzeiros e,
posteriormente, 500 saldrios minimos. Porém, a exigéncia de limite de valor ao bem era
retirada se a familia residisse no imével por no minimo dois anos. O imével nao seria
partilhado, no caso da morte de um dos cdnjuges, e s6 entraria no inventdrio com o fale-
cimento de ambos.

Na hipétese da familia ser proprietdria de mais de um bem, o decreto concedia ao juiz a
liberalidade de alterar o bem, eleito pela familia, levantando assim sua impenhorabilida-
de, e colocando-a em outro bem.

3.3 Cédigo de Processo Civil de 1973 e Lei de Registros Publicos n° 6.015/1973

Apenas em 1973, o instituto aparece regulamentado no Cédigo de Processo Civil*®. No
mesmo ano, a Lei de Registros Publicos foi promulgada. Esta, por sua vez, tratou das
formas de registro do bem, para sua inclusdo no manto protetivo como bem de familia,
regulamentando a formalizagio do registro por escritura, a fim de dar publicidade ao ato.

No art. 260, da Lei de Registros Pablicos® estabeleceu o Bem de Familia Voluntério, o
qual regulamenta que, para institui¢do de um Bem de Familia, este deve ser feito por meio
de escritura publica, fato que impossibilitard futura penhora.

3.4 Constituicao Federal de 1988

A Constitui¢ao Federal de 1988, em seu artigo 6°, trata dos Direitos Sociais®, incluindo
o direito a moradia. Alguns doutrinadores entendem que nao seria errado fazer comparar
esse artigo com o homestead estabelecido na Constitui¢ao Texana. Esta similaridade fica
mais transparente ao observarmos o inciso XXVI, do artigo 5° #': em ambos os institutos,
a protecio da impenhorabilidade recai sobre o imével rural.

38 CPC/73 - Art. 1.218. Continuam em vigor até serem incorporados nas leis especiais os procedi-

mentos regulados pelo Decreto-lei n° 1.608, de 18 de setembro de 1939, concernentes: (...) VI - ao bem de
familia (arts. 647 a 651);

3 L. 6.015/73 - Art. 260. A institui¢ao do bem de familia far-se-4 por escritura publica, declarando
o instituidor que determinado prédio se destina a domicilio de sua familia e ficard isento de execugio por

divida. (Renumerado do art. 261, pela Lei n° 6.216, de 1975)

o CF/88 - Art. 6°. Sao Direitos Sociais a educacio, a satide, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguran-

¢a, a previdéncia social, a prote¢io & maternidade e 2 infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicio.
41

CF/88 - Art. 5°. (...) XXVI. a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que tra-
balhada pela familia, ndo serd objeto de penhora para pagamento de débitos decorrentes de sua atividade
produtiva, dispondo a lei sobre os meios de financiar o seu desenvolvimento; (texto do Estatuto da Terra, Lei
4.504/64, incorporado na Carta Magna);
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Porém, a diferenca mais acentuada entre os dois institutos é o fato da lei do homestead
garantir a impenhorabilidade também dos bens domésticos (méveis), que guarnecem a
casa, fato este que a Constitui¢ao de 1988 nao abordou.

3.5 Lei do Bem de Familia n° 8.009 de 1990

Em meio a uma sociedade devastada pela inflacio, em 1990, ¢ eleito o primeiro presi-
dente pelo voto direto, Fernando Collor de Mello, que se viu impelido a adotar medidas
drésticas, a fim de reduzir a inflacdo e pér fim a uma grave crise econdmica que assolava,
hd muitos anos, o pais.

Neste contexto, a Lei n° 8.009, de 29 de marco de 1990, foi promulgada a fim de proteger
a residéncia da familia. Apesar da Lei de Registros Publicos continuar vigente, o instituto
do “Bem de Familia voluntdrio” perdera sua eficicia social, pois a nova lei estendeu a
todos os iméveis residenciais, da entidade familiar, a impenhorabilidade, e nao apenas
aos eleitos e registrados, como estava previsto anteriormente, apontando-os como bens de
familia. Desta forma, criou o Bem de Familia legal.

Com essa Lei, o legislador foi capaz de expressar, com clareza, a preocupagao da popula-
¢ao nesse periodo.

3.6 Cédigo Civil de 2002

O Cédigo Civil de 2002 fez previsao expressa ao Bem de Familia, regulamentando-o nos
artigos 1.711 a 1.722. Observe-se que este diploma estendeu, expressamente, a protegao
aos bens méveis que guarnecem a residéncia da familia, inclusive aqueles destinados a
produgao de renda para o sustento da familia.?

E incontestdvel que, as razoes pelas quais fundamentam o teor positivo da norma sio
desde a ordem moral a social, estabelecendo o minimo para a sobrevivéncia digna da
familia, mesmo diante das dificuldades financeiras, enfrentadas de tempos em tempos. A
Constituigio, ao reconhecer a moradia como direito fundamental, dd guarida as decisoes
judiciais que protegem o respectivo bem imével da impenhorabilidade.

4. O BEM DE FAMILIA A LUZ DOS ENTENDIMENTOS JURISPRUDENCIAIS
DO ST]J

O Superior Tribunal de Justiga, em harmonia com o principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, III, CF/88), tem adotado o entendimento de ampliar a protegao do bem
de familia, percep¢io fundada na garantia da moradia, ou ainda, do patriménio minimo

2 CC/02 — Art. 1.712. O bem de familia consistird em prédio residencial urbano ou rural, com suas

pertencas e acessorios, destinando-se em ambos os casos a domicilio familiar, e poderd abranger valores mo-
bilidrios, cuja renda serd aplicada na conservacio do imével e no sustento da familia.
J p ¢
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do individuo, assegurados na Carta Magna como Direito Fundamental.

Ainda na vertente da ampliagao da protecio, incluem-se novos modelos familiares®, reco-
nhecidos no julgamento do REsp n° 205.179/SP*. Assim, uniées e familias, reconhecidas
e protegidas® pela Constituigio Federal, abrangem desde familias formadas por ambos os
pais, as Binucleares®, as Unipessoais”’ e as Socioafetivas®.

4.1 Bem de Familia de alto valor

A prote¢iao do imével de alto valor sempre gerou constrangimento na sua aceitagio. De
fato, o legislador, prevendo mé-fé do devedor, proibiu altera¢io de domicilio ao imével de
maior valor, em caso de insolvéncia (art. 4°, Lei n° 8.009/90%).

Todavia, o art. 5°, pardgrafo tnico, da Lei n® 8.009/90%°, ao se deparar com a problemd-
tica da existéncia de dois iméveis em nome do devedor, a resolve com a designacio do
bem em que ensejard a penhora, isto é, aquele de menor valor, salvo, registro para este fim
em bem diverso, ainda que seja de valor superior. Apesar da solugao legal, a questio nao
é pacifica, razio pela qual inimeros recursos foram conhecidos pelo Superior Tribunal de
Justiga, a fim de que fosse proferida decisdo pondo termo & querela.

Merecem destaque dois destes julgados, o REsp. n® 1.178.469/SP (julgado pela 32 Tur-

“ Na atualidade nio sio somente consideradas familias as unides compostas por pai, mae e filho.

Tratam-se de novos modelos familiares as formadas pelo vinculo afetivo.

4 Neste julgado o STJ ao interpretar o principio da dignidade humana optou por retirar do casa-

mento o monopdlio na criagio ou legitimagio da familia, e passou a permitir outras formas de entidades
familiares.

» STJ — Stmula n. 364. O conceito de impenhorabilidade de bem de familia abrange o imével

pertencente a pessoas solteiras, separadas e vitivas.

4 Formada por familias recompostas, pluriparentais ¢ mosaicos, Maria Berenice Dias (em sua obra

Manual de Direito das Familias. Sao Paulo: RT, 2013) apresenta o termo para designar aquelas entidades
familiares formadas pela pluralidade das relagées parentais, em especial as fomentadas pelo divércio, pela
separagdo, pelo recasamento, seguidos das familias nio matrimoniais e das desunioes.

7 Também conhecida como monoparental, é entendida como familia pessoas que vivem sozinhas,

pessoas solteiras, separadas, vitivas ou ainda formada por apenas um dos genitores e seus descendentes.

i Maria Berenice Dias observa que este termo surgiu da tendéncia de identificar a familia pelo seu

envolvimento efetivo, reconhecida também como familia eudemonista, “que busca a felicidade individual vi-
vendo um processo de emancipagio de seus membros. O eudemonismo é a doutrina que enfatiza o sentido de
busca pelo sujeito de sua felicidade. A absor¢ao do principio eudemonista pelo ordenamento altera o sentido
da protegio juridica da familia, deslocando-o da instituicao para o sujeito, como se infere da primeira parte
do § 8 do art. 226 da CF: o Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos componentes
que a integram.” (Manual de Direito das Familias. Sio Paulo: RT, 2013.)

® L. 8.009/90 - Art. 4° Nao se beneficiard do disposto nesta lei aquele que, sabendo-se insolvente,

adquire de mé-fé imével mais valioso para transferir a residéncia familiar, desfazendo-se ou nio da moradia
antiga.
50

L. 8.009/90 - Art. 5°. (...) Pardgrafo Gnico. Na hipdtese de o casal, ou entidade familiar, ser pos-
suidor de vérios iméveis utilizados como residéncia, a impenhorabilidade recaird sobre o de menor valor, salvo
se outro tiver sido registrado, para esse fim, no Registro de Imdveis e na forma do art. 70 do Cédigo Civil.
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ma) e o REsp. n° 1.351.571/SP (julgado pela 42 Turma). O primeiro tratou de questio
relacionada a divida decorrente de quotas condominiais. O pedido girava em torno da
possibilidade de desmembramento de parte ideal de imével para pagamento da divida.

A 32Turma entendeu que é possivel a retirada da isen¢io da impenhorabilidade, de parte
ideal do imével, desde que nao o descaracterize, como a garagem, por exemplo. Relativo
a0 imével em si, 0 entendimento uninime foi de que, diante do fato do Cédigo Civil falar
de residéncia, e nio de valor, o imdvel, ainda que de alto valor (o luxuoso), nio poderd
sofrer constri¢io judicial em face da sua protegao.

No REsp. n° 1.351.571/SP, julgado pela 42 Turma, em matéria semelhante, o julgamento
nio foi uninime. O entendimento majoritdrio da Turma prevaleceu no sentido de manter
a prote¢do da impenhorabilidade. Nesse julgado, o Relator, Min. Luis Felipe Salomao,
cujo voto foi vencido, argumentou que a ponderagio de principios, entre a protegio do
devedor e o imével de valor suntuoso, ofende o principio da razoabilidade.

O Relator ressaltou que a protecio inserida pelo legislador no CPC/73 era sobre o patri-
moénio minimo e, com isso, fez profundas reflexées sobre a dignidade da pessoa humana,
acrescentando nesse caso, igualmente a figura do credor como portador de dignidade.
No entender do Ministro relator, a impenhorabilidade do patriménio luxuoso excede o
patriménio da vida, em detrimento do direito do credor, ferindo, desta feita, o principio
da isonomia e chegou a propor 4 Turma que adotasse nova sistemdtica de ponderagao.

Mesmo assim, seu voto foi vencido pelo entendimento dos Ministros Raul Aradjo e An-
tonio Carlos Ferreira, os quais sustentaram que a legislagdo j4 trazia as devidas excecoes
e que, se optassem em seguir o Ministro Salomio, esse entendimento traria inseguranca
juridica. Diante do debate, a Ministra Maria Isabel Galloti defendeu outra possibilidade.
Naio a andlise em si da impenhorabilidade, mas sim, a andlise sobre fixagao do valor mini-
mo necessario para garantir a subsisténcia e votou com o relator.

O desempate se deu apds vista para andlise do Min. Marco Buzzi que, ao fi-
nal, acompanhou os Ministros Aratjo e Ferreira, os quais proferiram seu voto
sustentados no principio da especificidade “Lex specialis derogatlegi ~ generali”.

Nesse julgado, triunfou o entendimento de que a norma especial prevalece sobre a geral,
motivo pelo qual, em virtude do instituto do bem de familia ter sido especificamente tra-
tado pelo referido ordenamento normativo, ¢ imprescindivel, tal como determinado no
préprio diploma regedor, interpretar o trecho constante do capur do artigo 1°, “salvo nas
hipéteses previstas nesta lei”, de forma limitada.

Por essa razdo, o entendimento do STJ permanece pacificado, no sentido de que as ressal-

51 O critério cronoldgico’, também conhecido como “lex posterior”, é verificado a partir da sucessio

de normas, ou seja, a lei posterior prevalece sobre a anterior, naquilo em que for incompativel (revogagio e
ab-rogacdo). Designa-se a este principio o termo em latim “lex posterior derogatlegi priori”, ou seja, lei poste-
rior derroga leis anteriores. (BOBBIO, Norberto. Zeoria geral do direiro. Trad. Denise Agostinetti. 3.2 ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 250.). Lumia denomina esse critério como “critério temporal” atribuindo o
mesmo significado. LUMIA, Giuseppe. Elementos de Teoria e ideologia do direito. Trad. Denise Agostinetti.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 89.
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vas a impenhorabilidade ao bem de familia obrigatério, sao sempre conferidas na inter-
pretagao literal e restritiva da lei.

4.2 Bem de familia indireto

Trata da prote¢io do tinico Bem de familia locado a terceiro, cuja renda obtida da loca-
¢ao ¢ revertida para a mantenca da familia®. Esta decisao foi decorrente do Ag.Rg. n.°
385.692/RS, 42 Turma, julgado em 2012.

O STJ tem entendimento consolidado em prestigiar a mantenca da entidade familiar,
protegendo o unico bem da familia utilizado para este fim. Desse julgado, originou-se o
enunciado de simula n° 486%, o qual passou a denominar essa modalidade como pro-
tegao de “bem de familia indireto”, pois a tutela da moradia é dada de forma mediata ou
reflexa®®.

Ainda, seguindo o mesmo entendimento, o REsp 950.663/SC, 42 Turma, sob relatoria do
Min. Salomao, proferiu decisdo para o caso de tinico imével do devedor, o qual estava em
usufruto, para destino de moradia de sua mie, pessoa idosa. A protegio, aqui estabeleci-
da, teve sua justificativa ampliada, pois a protegio estaria além de basear-se na moradia,
julgando-se com base no sistema de tutela constante do Estatuto do Idoso™.

4.3 Bem de Familia em terreno desocupado

Para o STJ, o terreno vazio, desocupado, ou mesmo em construgio, continua sendo al-
cangado pela protecio dada ao Bem de familia, se este for o tnico imével do devedor.
Esse argumento veio em consequéncia do REsp. n® 825.660/SP, de relatoria do Min. Joao
Otdvio Noronha. Tratou-se de execugao de divida, decorrente de imposto predial que, a
rigor, afastaria a impenhorabilidade. Contudo, a Turma optou por manter a impenho-
rabilidade. A Turma julgadora manteve a impenhorabilidade para garantir a finalidade
atribuida a Lei e, com isso, concede maior amplitude ao conceito de Bem de familia.

O caso era relativo a familia que foi obrigada a mudar de seu tinico imével, deixando-o
vazio, devido a uma enchente que causou sérios danos. O relator entendeu o motivo da
mudanga como justo, nao decorrendo de mero capricho e, apesar da execugio de divida
propterrem, o imével ficou protegido de sofrer qualquer tipo de constricio.

52 TARTUCE, E Bem de Familia Vazio. Migalhas. Disponivel em:<http://www.migalhas.com.br/
FamiliaeSucessoes/104,M1238163,21048-O+bem+de+familia+vazio>. Acesso em: 15 mai. 2018.

> STJ — Stimula n. 486. E impenhordvel o tGnico imével residencial do devedor que esteja locado

a terceiros, desde que a renda obtida com a locagio seja revertida para a subsisténcia ou a moradia da sua
familia.

54 TARTUCE, E Bem de Familia Vazio. Migalhas. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/
FamiliaeSucessoes/104,M1238163,21048-O+bem+de+familia+vazio>. Acesso em: 15 mai. 2018.

55 Deste julgado originou o Informativo n° 543 do STJ: “constitui bem de familia, insuscetivel de

penhora, habite”.
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4.4 Bem de Familia ofertado como garantia da execugao

Trata-se de bem oferecido a penhora por devedor sem advogado que, apds a constitui¢ao
de um procurador, alega que o referido imével ¢ seu domicilio e tinico Bem da familia,
portanto, impenhordvel. Essa espécie de bem traz a tona inimeras discussoes acerca da
boa-fé e da proibi¢ao de comportamento contraditério.

O presente artigo encontrou trés correntes que aceitam o bem ofertado a penhora®. A
primeira segue o entendimento de que ninguém pode se beneficiar da prépria torpeza.
Com isso, surge a tese pela qual se deve dar interpretacio restritiva a Lei n® 8.009/1990,
sendo os Embargos liminarmente rejeitados.

A segunda corrente, adotada pelo ST] no RESp n°554.622/RS (32 Turma), também en-
tende que os Embargos devam ser prontamente rejeitados, baseados na vedagao do com-
portamento contraditério “venire contra factum proprium’ fundamentando, ainda, que
deve existir boa-fé objetiva no plano da lealdade dos participantes da relagio negocial”’.

A dltima corrente apresenta paralelo com o Aval e defende que se trata de justo e legal
exercicio da autonomia privada, sendo a rentincia a impenhorabilidade do bem de familia
algo possivel. No entanto, Fldvio Tartuce’® nao compactua de nenhuma das correntes
citadas, que entendem possivel a penhora de bem de familia ofertado pelo devedor.

Para o doutrinador, a questio envolve o Direito Fundamental da moradia, que salva-
guarda o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, CF/88), recepcionado
na Constituigao. Nessa vertente, sustenta que os argumentos relativos 8 mé-f¢é, diante do
beneficio da prépria torpeza, sio afastados pelo argumento da boa-fé que, por sua vez,
afasta o comportamento contraditério e a ponderagio entre o direito de propriedade e
boa-fé objetiva. Para o autor, a rentincia acatada pelo STJ ¢ invélida e ineficaz, pois de-
fende ser irrenuncidvel essa protecio, nio sendo admitido, nesse caso, o livre exercicio da
autonomia da vontade privada por ser questao de ordem publica. Com este raciocinio,
sustenta que os embargos A execugao deveriam ser acolhidos.

56

TARTUCE, E A polémica do bem de familia ofertado. Disponivel em: <http://www.flaviotartu-
ce.adv.br/>. Acesso em: fev 2017.

57 Bem de Familia. Indicagio. Penhora. A indicagio do bem de familia & penhora nio implica re-

ntncia ao beneficio conferido pela Lei n. 8.009/1990 quanto a sua impenhorabilidade, médxime se tratar de
norma cogente contendora de principio de ordem publica, consoante a jurisprudéncia do STJ. Assim, essa
indicagao nio produz efeito capaz de ilidir aquele beneficio.Com esse entendimento, a Turma, ao prosseguir
o julgamento, por maioria, proveu o agravo e o recurso especial. O voto-vencido entendia que, ao revés, da
indicagio resulta a rentincia a benesse, visto que o direito A impenhorabilidade néo seria similar a indisponi-
bilidade. Precedentes citados: REsp.684.587-TO, DJ14/3/2005; REsp. 242.175-PR, D] 8/5/2000, e REsp.
205.040-SP, DJ13/9/1999. Ag.Rg. no REsp.813.546-DE Rel. origindrio Min. Francisco Falcio, Rel. para
acérdao Min. Luiz Fux, julgado em10/4/2007.

58 Direto Civil. Direito de Familia. . 5. 92 ed. Sao Paulo: Método, 2014.
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4.5 Bem de Familia de propriedade do fiador de locagao

Dentre as excegoes contidas na Lei n° 8.009/90 consta, no inciso VII, do artigo 3°, a pos-
sibilidade da penhora recair sobre bem decorrente de fianga concedida em locacio, ainda
que este bem seja o tnico bem imével de propriedade do fiador.

Doutrina e decisoes jurisprudenciais divergem sobre a inconstitucionalidade desse inci-
so, sendo encontrada, em seus postulados, a tese da penhorabilidade do Gnico bem de
propriedade do fiador. Porém, a doutrina minoritdria*’entende ser essa previsio incons-
titucional, por violar a isonomia® e a prote¢io da dignidade humana®, vez que o fiador
também ¢ pessoa portadora de dignidade e merecedora de moradia. Trata-se de um con-
trato acessorio, onde o fiador, que em regra é o devedor subsididrio, responde com todo
seu patrimonio.

Por certo, a nova visio constitucional do Direito Civil trard novas luzes ao entendimento
majoritdrio adotado pelos Tribunais e passard a tratar com verdadeira isonomia o fiador.

5. PATRIMONIO MINIMO

Com o fim da Segunda Guerra, o mundo se viu defronte as atrocidades cometidas, nesse
periodo, contra seus semelhantes. Apds descobertas a respeito dos campos de concentra-
a0, os Chefes de Estado uniram-se a fim de promover uma nova Ordem Juridica Mun-
dial, que promovesse a prote¢ao integral da dignidade humana.

Nesse caminho, desenvolveram o documento internacional da Declaraciao dos Direitos
do Homem e do Cidadao, o qual tinha por finalidade, evitar qualquer tipo de tratamento
desumano a qualquer individuo.®* A relevancia do principio da dignidade da pessoa hu-
mana® é tamanha que foi incorporado as diversas constituicoes europeias, dentre as quais,
se destacam a Constituicao Italiana (1947), a Constituicao Alema (1949) e a Constituicao

59 Sao declaradamente associados aideia de inconstitucionalidade do inciso VII do artigo 3°, da Lei

n.° 8.009/90: Prof. Fldvio Tartuce, a Des. RosaNery (2.© TAC/SP, Apelagio com revisio 593.812-0/1) ¢ o
Min.Carlos Veloso (STE RE. n. 352940).

60 Artigo 5.°, caput, da CF/1988.
ol Artigo lo., inciso III da CF/1988.

62 Alexandre de Moraes define Direitos Humanos como “um conjunto institucionalizado (positiva-

do) de direitos e garantias do ser humano que tem por finalidade o respeito 2 sua dignidade por meio de sua
protegao contra o arbitrio do poder estatal ¢ o estabelecimento de condi¢ées minimas de vida e o desenvol-
vimento da personalidade humana.” MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. Sao Paulo:
Atlas, 20006.

63 Sobre sua origem, Min. Luis Roberto (ST]) em seu voto esclarece que provém de fonte religiosa, da

biblia, quando apresenta o homem feito 4 imagem e semelhanca de Deus. Esta concepgio migrou da religido
para a filosofia com o Iluminismo momento em que o homem passa a ser o centro ¢ a passa-se a valorizar
a razdo, a capacidade de valoracdo moral e autodeterminagio do individuo. S6 com o passar do XX que a
sociedade e o Estado unem forcas uniram forgas e transformaram a dignidade em um objetivo politico, a ser
alcancado. Porém foi apés a 22. Guerra Mundial, que a ideia de dignidade da pessoa humana migrou progres-
sivamente para o mundo juridico.
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Portuguesa (1976).

Luis Edson Fachin®, ao apresentar a nogio de dignidade humana, explica que ela vai além
da ideia de dignidade patrimonial, como aquela estabelecida com o fim de assegurar “um
bem viver” a cada um. O doutrinador defende que, nessa vertente, se estabelece a Teoria
do Estatuto Juridico do Patrim6nio Minimo, por estar amparada na Dignidade da Pessoa
Humana, a qual é fundamento do Estado Democritico de Direito — Art. 1°, CF/88. O
Estado tem o dever, seja por meio da sua legislagio ou de outros meios, buscar resguardar
um minimo de patriménio, para que cada individuo tenha vida digna.

Essa teoria, j4 adotada no Brasil, aparece de intimeras formas em nossa legislagao. Na
Constitui¢ao Federal, por exemplo, o inciso III, bem como o caput do artigo 5°, tutelam
o direito a vida.

Jéd o art. 170% também da CF trata da ordem econ6mica e social e dispoe sobre a ordem
econdmica a fim de valorizar o trabalho e livre iniciativa perseguindo a garantia de todos
terem uma existéncia digna.

Outro bom exemplo é o Cédigo Civil, que prevé no artigo 548, a proibicio de doagao
total do patrimonio sem a devida reserva do minimo para assegurar a sobrevivéncia do

doador.

No mesmo sentido, vale frisar a impenhorabilidade do tGnico bem de familia, prevista no

Cédigo de Processo Civil, artigos 824 a 826.

Nas palavras de Luis Edson Fachin®, cabe ao Judicidrio, quando provocado, intervir para
mantenca da sobrevivéncia do devedor a fim de assegurar sua dignidade e, para isso, deve-
rd agir por meio da interpretagio da norma, voltada a sua finalidade social.

Assim, resta claro que o patriménio minimo amplia a percepg¢do sobre a propriedade em
si, para elevd-la a uma finalidade social, totalmente voltada a preservagao da Dignidade
da Pessoa Humana, devendo todos os intérpretes e operadores do direito assimilarem tal
realidade como a tnica.

6. ATIVISMO JUDICIAL OU PROTECAO AO PATRIMONIO MINIMO

As duas grandes guerras mundiais deixaram, como legado, inimeras mudangas de pa-
radigmas para o direito moderno. A forca constitucional, agora com um viés social, traz
consigo a for¢a normativa dos principios constitucionais, os quais sio considerados como

o4 Estatuto juridico do patriménio minimo: A luz do novo Cédigo Civil brasileiro e da Constitui¢io

Federal. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

o CF/88 - Art. 170. A ordem econ6mica, fundada na valorizagio do trabalho humano e na livre

iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social [...].

66 Estatuto juridico do patriménio minimo: A luz do novo Cédigo Civil brasileiro e da Constituicao

Federal. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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norma juridica invocédvel pelas partes e seus advogados, e por certo, aplicdvel direta e ime-
diatamente pelo Poder Judicidrio.

Reconhece-se a Constituigio como verdadeiro estandarte para convocagio da atuagio
dos poderes publicos, a fim de atingir a busca pela plenitude do desenvolvimento social.
Desponta a imprescindibilidade de nova interpretagio da Constituigio e de suas normas
infraconstitucionais, a fim de que exprimam a realiza¢io da vontade do Constituinte.

Nesse sentido, ¢ exigido do intérprete, no desempenho de suas fungdes, desvelar o sentido
da norma baseada nos principios Constitucionais o que, por consequéncia, refletird nos
casos concretos, transformando o intérprete em co-autor legislativo, pois este, em sua
atuacio, revelard o real objetivo da norma, apresentando nova valoracio de seu sentido,
sempre buscando atingir a finalidade adequada aos valores constitucionais.

O ativismo judicial, praticado no Brasil, estd associado a participa¢io mais ampla do Judi-
cidrio na concretizacio dos valores e fins constitucionais”’. Luis Roberto Barroso® explica
que a postura ativista pode se manifestar de trés formas: a) para aplicar diretamente a
Constitui¢do, b) declarar a inconstitucionalidade de norma ou ainda, ¢) na imposicio de
condutas ou de abstencoes ao Poder Publico.

Fica claro o papel do Magistrado como intérprete da lei. Como possuidor de vontade po-
litica, sua fungio ¢ restrita a aplicagao da Constituicdo e das Leis, de forma a concretizar
a vontade do povo, ora emanada através do legislador, seu verdadeiro representante. Isso

decorre da separacio dos poderes. O Ministro Gilmar Mendes, em seu discurso de posse®

na presidéncia do STF, esclareceu que nio cabe ao Judicidrio substituir o legislador.

Ocorre que, na auséncia de lei ou no risco iminente de alguma norma vigente infringir
algum Principio Constitucional, caberd aos Tribunais Superiores, em suas decisoes, en-
contrar interpretagao, a partir da vontade do legislador, para aplicagao do direito.

Para Hans Kelsen’, o ativismo judicial é um problema relacionado 2 teoria da interpre-
tagdo, na medida em que o intérprete, ao debrucar-se sobre a anilise e a defini¢ao da
norma ou do principio, utilizado nos casos de auséncia de norma, estard sob o manto da
subjetividade.

Nao ¢ fécil, contudo, identificar quais decisoes judiciais representam uma postura ativista
necessdria e quais usurpam competéncias dos demais Poderes. O presente artigo obser-
va que as ‘novas’ espécies de bem de familia, protegidas pela impenhorabilidade, sio
origindrias de precedentes de decisoes, tomadas pela 32 e 42 Turmas do Superior Tribunal

67 BARROSO, L. R. Judicializag¢io, Ativismo Judicial e Legitimidade Democritica. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/eadcnj/mod/resource/view.php?id=47743>. Acesso em: mar. de 2017.

o Judicializagio, Ativismo Judicial e Legitimidade Democritica. Disponivel em: <http://www.cnj.

jus.br/eadcnj/mod/resource/view.php?id=47743>. Acesso em: mar. de 2017.

© Discurso de posse na presidéncia do STF do Min. Gilmar Mendes em 23/04/2008. Disponivel:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/posseGM.pdf>. Acesso em jun. 2017.
70 KELSEN H. Teoria Pura do Direito. 1999.
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de Justica, e nao oriundas da Legislacao.

Ao analisarmos as decisdes do Superior Tribunal de Justica, por vezes sentimos que a
interpretagio do principio da dignidade da pessoa humana ¢ relativizada conforme seu
portador. Ou seja, a dignidade do devedor parece ter mais valor que a do credor.

Fica evidente que a atuagdo do Judicidrio, ao preservar a prote¢io do bem de familia, nos
casos do individuo que vive s6, quando o bem de familia é utilizado por familiar idoso ou
ainda, para locacio que gerard renda, a fim de suprir a mantenga da familia, sdo decisoes
elogidveis. Porém, guardam certa diivida as decisoes que protegem o bem de familia vazio,
ou que impedem a penhora parcial de imével de elevado valor. Estas, no momento da
interpretacdo da norma, na busca de sua finalidade, parecem exorbitar sua competéncia.

No caso do bem de familia vazio, entendemos que este nio atinge a funcio social da
propriedade, nio ¢ moradia da familia, nao gera renda, tampouco revela importincia na
preservagao do respectivo patriménio minimo. Nao ¢ razodvel, portanto, a manutengao
da propriedade do bem, em detrimento do direito do credor, ainda que este seja o Poder
Publico, que poderd reverter a renda deste crédito em beneficio da coletividade.

Relativo ao bem de elevado valor, nos casos em que exista possibilidade de parcial penho-
ra, sua proibi¢io pelo ST] pareceu fundamentar-se na manutengio da seguranca juridica,
com harmonizagao dos julgados de ambas as turmas.

A divergéncia entre os Ministros da 42 Turma, no Resp. n. 1.251.571/SP, deixou nitido
que houve a mitigagao do principio da razoabilidade e da isonomia das partes no proces-
so. Em contrapartida, a consequente supervalorizagio da preservacio do patriménio mui-
to superior a0 minimo, gerando um prejuizo ao credor e um elevado beneficio ao devedor.

De certo, é importante que o intérprete da lei se atenha a finalidade da norma, a fim de
nao exorbitar em suas decisoes, com o fim de preservar a “harmonia” entre elas.

CONSIDERACOES FINAIS

O estudo apresentou o bem de familia desde sua origem, normatizacio até as Decisoes
Judiciais na defesa de sua protegio. Ficou evidente que o bem de familia, como forma de
afetagao de bens, tem o objetivo de assegurar a dignidade humana e o direito & moradia
de qualquer pessoa, fato este de suma importancia. Também foi demonstrado que a inter-
pretagao da norma constitucional vem acompanhada da importincia de se assegurar um
patriménio minimo essencial do individuo para sua sobrevivéncia.

A interpretagdo do direito, na esteira dos costumes, sofreu indimeras alteragdes e ampliou
a protegao do bem, reservado as entidades familiares, para um patriménio minimo, salva-
guardado a qualquer individuo, na expectativa de assegurar a sua dignidade.

Com a andlise dessas decisoes, acreditamos que o STJ busca, com afinco, atingir a finali-
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dade da norma em suas decisoes, pautando-se dentro de equilibrio entre os Poderes, sem
apresentar qualquer autoritarismo do julgador.

Porém, em determinados casos, seu ativismo judicial deixou dtvidas sobre aplicagao ar-
bitrdria, ou nao, da lei, com sobreposi¢io aos demais Poderes. Sob andlise da ponderagio
de direitos fundamentais, com a finalidade da norma, determinadas decisdes careceram
de integral respaldo constitucional.

O ativismo judicial ¢ decorrente do aumento das demandas, diante da auséncia de norma
capaz de dar pronto atendimento ao litigio. No caso do Brasil, decorre também do avanco
na interpretagio do Direito Constitucional. Mas, os tribunais devem decidir cautela para
evitar excessos, os quais seriam enxergados realmente como sobreposicao de Poderes.

O Judicidrio é érgao responsdvel pela aplicacio da Lei, seja de forma objetiva ou interpre-
tativa, nos casos de cldusulas abertas. Dele, sio esperadas decisoes que materializem a fi-
nalidade da Lei. Seu objetivo dltimo é a manutengao da paz social, amparada no principio
da dignidade da pessoa humana. E o faz, na certeza de cometer mais acertos do que erros.
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