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A renincia a impenhorabilidade do bem de familia e o
Superior Tribunal de Justica: protecao ao hiperssuficiente?
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REsuUMO: O estudo, pelo método dedutivo, aborda a discussao havida no Superior
Tribunal de Justica acerca da possibilidade de rentincia nas relagdes contratuais da
protecao de impenhorabilidade do bem de familia, prevista na Lei n°® 8.009/90, pelo
devedor. A pesquisa perpassa pelos entendimentos existentes na Corte,
evidenciando o risco de que o reconhecimento da penhorabilidade implicara na
entrega de tutela jurisdicional em favor daqueles considerados hiperssuficientes nas
relagdes juridicas, prestigiando o poder econémico e maculando o direito
fundamental social 4 moradia e a prépria dignidade da pessoa humana.
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the economic power and tarnishing the fundamental social right of housing and the
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1. Introducao

O estudo aborda a forma pela qual o Superior Tribunal de Justica vem enfrentando a

tematica atrelada a possibilidade ou nao do devedor, no ambito das relacoes contratuais,
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ofertar seu inico bem imovel, portanto, seu bem de familia, em garantia de pagamento,

quer-se dizer, se o devedor pode renunciar a protecao legal da Lei 8.009/90.

Tal discussdo ultrapassa a tematica de mera liberalidade ou autonomia das vontades que
rege as relacoes de direito contratual, envolvendo aspectos constitucionais que devem
ser considerados para solucao do impasse, na medida em que admitir a possibilidade de
rendncia a referida protecao legal, em tltima esséncia, pode macular o préprio direito
fundamental social a moradia e a dignidade da pessoa humana do devedor, bens

juridicos tutelados pela ordem constitucional e, como tal, dotados de irrenunciabilidade.

A pesquisa inicia apresentando as bases tedricas que reconhecem o direito a moradia
como verdadeiro direito fundamental de segunda dimensao, um direito oponivel em face
do Estado, de modo a exigir posturas positivas tendentes a sua concretizacao, nao
somente na esfera das politicas publicas do Executivo, mas também na esfera do Estado-

juiz responséavel pela consagracao e protecao dos direitos fundamentais.

A partir de tal premissa, o estudo aborda a protecao que a legislacao infraconstitucional
confere ao bem de familia, procurando demonstrar que o reconhecimento do direito
fundamental a moradia vincula, de igual forma, o Legislador, a quem competiu a
asseguracao desse direito mediante fixacdo de modelos normativos de nao-maculacao
desses bens, inclusive em favor do devedor contra si proprio, ou seja, a inviabilidade de
indicacdo do bem de familia como garantia em débitos contraidos pelo titular da protecao

legal.

De igual maneira, a pesquisa elucidard os diversos posicionamentos do Superior
Tribunal de Justica a respeito da matéria, evidenciando o risco de que o reconhecimento
da penhorabilidade ou possibilidade de imposi¢ao de gravames sobre esses bens, ainda
que por indicagdo do devedor, implicara na entrega de tutela jurisdicional concedida em
favor daqueles considerados hiperssuficientes nas rela¢des juridicas, prestigiando o
poder econdmico e limitando o direito fundamental social a moradia e a propria

dignidade da pessoa humana.

O trabalho se desenvolveu pelo método dedutivo, mediante pesquisa bibliografica e
analise doutrinaria e jurisprudencial, apresentando os aspectos mais relevantes do tema
e a analise de decisoes judiciais, notadamente do Superior Tribunal de Justica, a fim de

reforcar alegacoes teoricas ventiladas no estudo.
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2. Do direito fundamental social a moradia

O constitucionalismo, da forma como hoje se vislumbra, é decorrente de diversas ondas
revolucionarias das quais culminaram o surgimento das constitui¢des escritas o que,
consequentemente, dificultara a ocorréncia de retrocessos em referido campo. Assim, o
que se vislumbra é que o constitucionalismo, apesar de estimulado pelos mesmos
objetivos basicos, teve acrescido diversas peculiaridades segundo as circunstancias de
cada Estado.

E diferente nao foi com os direitos fundamentais, vez que o reconhecimento destes se
deu ao longo da evolucao da histéria, de modo que nao se pode compreender o seu
conceito e seu desenvolvimento sem o relato de sua trajetoria. Assim, para Bodo Pieroth
e Bernhard Schlink, os direitos fundamentais encontram-se sujeitos as reformas
politicas, haja vista que fazem parte do direito publico e, consequentemente,
constitucional, de modo que sua formacao ocorreu de modo paulatino e atrelado ao
Estado Constitucional Civil dos tempos modernos, vez que encontrou seus primeiros

tracos através das acoes da Revolucao Americana e da Revolucao Francesa.!

A doutrina dos direitos fundamentais, conforme ensina Vladimir Brega Filho, surgiu da
fusdo de varias fontes, mas tem como base o cristianismo, cuja ideia é de que todos sdo
criados a imagem e semelhanca de Deus, o direito natural e o constitucionalismo,
evolugdo que serad objeto de comentérios no presente apenas no que interessa aos fins

pretendidos, quais sejam, realizar a analise do direito fundamental social a moradia.>

Destarte, na Idade Média, o direito natural contribuiu para o reconhecimento dos
direitos fundamentais, naturais, superiores e limitadores dos poderes dos monarcas,
fazendo surgir pactos, forais e cartas de franquia, destacando a Carta Inglesa do Rei Jodao
Sem Terra, outorgada em 1215 e conhecida como “Magna Carta”, qual assegurava direitos

como garantia do devido processo legal, liberdade de locomocao, dentre outros.3

Ainda nesse contexto, verifica-se que contra os abusos dessa concentracao do poder
surgiram as primeiras manifestacoes de rebeldia, como a Declaragao das Cortes de Leao

de 1188, o Bill of Rights, de 1689, a Declaracao de Direitos do Bom Povo da Virginia, de

1 PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos Fundamentais. Trad. Antonio Francisco de Souza e
Antonio Franco. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 36.

2 BREGA FILHO, Vladimir. Direitos fundamentais na constituicio de 1988: contetido juridico das
expressoes. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 3.

3 BREGA FILHO, Vladimir. Direitos fundamentais na constituicio de 1988: contetdo juridico das
expressoes, cit., p. 6.
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1776, bem como a Declaracao de Independéncia dos Estados Unidos da América, que
influenciaram na aprovacao da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao em
1789, da qual buscou seguir o slogan da Revolucdo Francesa: liberdade, igualdade e

fraternidade.

Acerca da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, vale dizer que segundo
Philippe Braud seu sucesso “deveu-se a que os autores da Declarac¢ao tiveram consciéncia
de proclamar direitos individuais, validos para todos os homens de todos os tempos e de

todos os paises”.4

Observa-se, entdo, que referida declaracdo é tida como um marco de progresso na
histéria da afirmacdao dos valores fundamentais da pessoa humana, sendo até hoje
utilizada como parametro para a aplicacao destes, mesmo que sua efetiva execucao ainda

nao tenha sido alcancada.s

Essas declaracbes sdo apontadas como fonte historica dos direitos humanos e
fundamentais, mas nao estavam inseridas nas Constituicbes e, ainda assim, o
constitucionalismo se fortalecia no sentido de reconhecer a necessidade da inclusao de
um rol minimo de direitos fundamentais nas Constitui¢oes escritas®, bem como em um
movimento de fortalecimento desses textos constitucionais e de desenvolvimento da

protecao liberal do individuo.

A evolucao social, as diferencas entre grupos da sociedade e de poder econémico, bem
como crises e revolucoes implicaram numa nova perspectiva constitucional social, como
no México, em 1917 e, em Weimar, em 1919, que reconheceram direitos de cunho

prestacional.

E referida perspectiva social iria se modificar e se intensificar ainda mais apés o advento
da Segunda Guerra Mundial, momento em que o Estado-policia foi substituido pelo

Estado-servico e que segundo Harold Laski, “é aquele que emprega seu poder supremo

4 DALLARI, Dalmo Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 207.

5 Sobre o tema Dalmo de Abreu DALLARI destaca: “[...] a proclamac¢do dos Direitos Humanos, com a
amplitude que teve, objetivando a certeza e a seguranga dos direitos, sem deixar de exigir que todos os seres
humanos tenham a possibilidade de aquisicao e gozo dos direitos fundamentais, representou um progresso.
Mas sua efetiva aplicacao ainda nao foi conseguida, apesar do geral reconhecimento de que s6 o respeito e
todas as suas normas podera conduzir a um mundo de paz e de justica social” (Elementos de teoria geral do
Estado, cit., p. 212).

6 BREGA FILHO, Vladimir. Direitos fundamentais na constituigio de 1988: contetido juridico das
expressoes, cit., 2002, p. 12.
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e coercitivo para suavizar, por uma intervencao decidida, algumas das consequéncias

mais penosas da desigualdade econémica”.”

Face a isso, tem-se que a guerra aflorou e desenvolveu ainda mais o lado intervencionista
do Estado com o escopo de assegurar a prestacao dos servicos fundamentais a todos os
individuos, nao sobrando, assim, qualquer area interdita a tal intervencao, de modo que
segundo Dalmo de Abreu Dallari, a consequéncia disso é a definicio de um novo
intervencionismo do Estado em que somem os limites entre o publico e o privado, e o
Estado, entao, assume o papel de garantidor aviltantemente apreciado por aqueles que

mais o desestimulavam.8

O que se verifica é que em um primeiro momento temos os chamados direitos
fundamentais de primeira dimensao e que visavam o impedimento do exercicio do abuso
de poder pelo Estado, encontrando-se atrelados aos direitos individuais e a imposicao de
uma obrigacao de nao fazer por parte do Estado, sendo que com o avancar do tempo e
das necessidades sociais impostas pelo advento da Guerra fez com que surgissem os
direitos fundamentais de segunda dimensao, nos quais se enquadram os direitos sociais,
que sdo os direitos destinados aos grupos menos favorecidos e que impde ao Estado uma
obrigacao de fazer em relacdo ao fornecimento de direitos positivos, ja que objetivam a

reducao de desigualdade material por meio da concessao de condi¢coes minimas.

E justamente nesse contexto, é que o direito social a moradia teve seu advento, de modo
que a primeira aparicao do direito a moradia se deu na Constituicdo de Weimar em 1919,
cujo artigo 155 estabelecia ser direito fundamental de todos os alemaes uma moradia que
correspondesse as suas necessidades e de suas familias e, atualmente, referido direito
encontra-se garantido e previsto em, ao menos, 40% das Constituicoes vigentes,

conforme elucida Soraya Lunardi.o

Avaliando a presenca do direito a moradia no plano da legislagio internacional tem-se
que, apos a sua primeira aparicao na Constituicdo de Weimar, sua consagracao em larga
escala se deu na Declaracao Universal dos Direitos Humanos da ONU em 1948, na qual

pela primeira vez os direitos econdmicos, sociais e culturais, dentre eles o direito a

7 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado, cit., p. 275.

8 DALLARI, Dalmo Abreu. Elementos de teoria geral do estado, cit., p. 277.

9 ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos sociais sdo direitos fundamentais: simples assim. Salvador:
Juspodivm, 2021, p. 365.
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moradia, foram expressamente previstos na condicdo de direitos humanos e

fundamentais.°

E nessa toada é que o direito a moradia passou a ser objeto de previsao legal em inimeros
tratados e documentos internacionais, destacando-se o Pacto Internacional dos Direitos
Sociais, Economicos e Culturais de 1966, ratificado pelo direito interno brasileiro; a
Convencao Internacional sobre a eliminacao de todas as formas de discriminacao racial
de 1969, dentre outros, sendo que segundo Ingo Wolfgang Sarlet', é importante destacar
ainda no plano internacional, em razao do expresso reconhecimento destinado a
protecao do direito a moradia e a influéncia exercida na ordem juridica brasileira, os
documentos oriundos de duas conferéncias promovidas pela ONU envolvendo a
problemaética dos assentamentos humanos, mais precisamente em 1976 — Declaracao de
Vancouver sobre Assentamentos Humanos, Habitat I — e, em 1996, o Habitat II ocorrido

em Istambul, na Turquia, e do qual o Brasil é signatario.*2

Delineado esse breve panorama acerca da insercao do direito a moradia e suas previsoes
legais, cumpre-nos consignar que na esfera do direito constitucional estrangeiro, ha mais
de cinquenta Constituicoes que reconhecem expressamente o direito em tela's, de modo
que atualmente referido nimero deve ter sido elevado ante as evolucdes progressistas
realizadas e afinadas com os parametros colocados pela ONU no que tange ao direito a

dignidade da pessoa humana e a diminuicdo das desigualdades.

No tocante ao direito interno tem-se que, embora o reconhecimento dos direitos de
cunho prestacional tenham ocorrido na Constituicao de 1934, a previsao expressa, direta

e devidamente positivada acerca do direito fundamental social a moradia somente se deu

10 SARLET, Ingo Wolgang. O direito fundamental a moradia aos vinte anos da Constituicao Federal de 1988:
notas a respeito da evolucdo em matéria jurisprudencial, com destaque para a atuagido do Supremo Tribunal
Federal. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, ano 2, n. 8, outubro/dezembro de
2008, p. 1. Disponivel em: <https://www.opet.com.br/faculdade/revista-anima/pdf/anima1/artigo_Ingo_
Wolfgang_Sarlet_o_ direito.pdf>. Acesso em: 16.05.2021.

1 SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental & moradia aos vinte anos da Constitui¢ao Federal de 1988:
notas a respeito da evolu¢do em matéria jurisprudencial, com destaque para a atuagdo do Supremo Tribunal
Federal, cit., p. 3.

12 A esse respeito, Ingo Wolfgang SARLET: “Ja por ocasido da Declaracao de Vancouver (1976) restou
assegurado que a moradia adequada constitui um direito basico da pessoa humana. Por ocasido da Agenda
Habitat IT (Declaragio de Istambul, de 1996), além de reafirmado o reconhecimento do direito & moradia
como direito fundamental de realiza¢do progressiva, mediante remissdo expressa aos pactos internacionais
anteriores (art. 13), houve minuciosa previsao quanto ao contetdo e extensao do direito a moradia (art. 43)
bem como das responsabilidades gerais e especificas dos Estados signatarios para a sua realizagio, que
voltarao a ser objeto de referéncia” (O direito fundamental & moradia aos vinte anos da Constitui¢io Federal
de 1988: notas a respeito da evolugdo em matéria jurisprudencial, com destaque para a atuagao do Supremo
Tribunal Federal, cit., p. 4).

13 SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a moradia aos vinte anos da Constitui¢io Federal de 1988:
notas a respeito da evolugdo em matéria jurisprudencial, com destaque para a atuacdo do Supremo Tribunal
Federal, cit., p. 4.
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na Constituicao de 1988 com a Emenda n.° 26/2000, em que pese anteriormente ter-se

a expressa mencao em outros dispositivos.

Ou seja, se promovermos uma analise dos dispositivos constitucionais anteriores a
emenda anteriormente referida, depreende-se que a Constituicio de 1988 quando
estabeleceu a competéncia da Unido, Estados e Municipios para a promocao de
programas de moradia (art. 24, inciso IX) acabou por prever e fundamentar o direito
social em discussao, assim como quando tratou das necessidades vitais do trabalhador,

dentre elas o direito a uma moradia digna (art. 7°).

Afora isso, sempre haveria como reconhecer e aplicar o direito a moradia no plano do
direito fundamental como decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana
previsto constitucionalmente no artigo 1°, inciso III, vez que este em sua dimensao
positiva visa a satisfacdo das necessidades bésicas e a protecdo do chamado minimo

existencial.

E seguindo-se esse contexto tem-se que por si s6 ja bastaria o fato do Brasil ser signatario
do Pacto Internacional dos Direitos Sociais, Econdomicos e Culturais de 1966
formalmente incorporado ao direito interno e que possuia o direito fundamental a
moradia em sua redacao, levando a conclusao de que antes mesmo da expressa previsao
constitucional a respeito poder-se-ia entender que o direito em comento ja era positivado

ante a hierarquia constitucional de tratados como este.

Vislumbra-se, entdo, que com a inclusao pela Emenda n.° 26/2000 restou superado o
reconhecimento do direito a moradia como um direito fundamental social previsto
constitucionalmente, de modo que embora nao tenha sido propriamente um “novo
direito”, é certo que sua positivacdo expressa lhe trouxe especial significacao e lhe

possibilitou novas dimensoes e perspectivas no tocante a sua aplicabilidade.'

Destarte, o direito fundamental social a moradia se afigura em conjunto com a
alimentacao no rol das necessidades mais basicas do ser humano, sendo caracterizado
como um dos pilares da garantia do minimo existencial e do principio da dignidade da
pessoa humana, em virtude de ser essencial para o individuo possuir morada com o

escopo de desenvolver suas necessidades e como reftigio de paz espiritual. Segundo José

14 SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a moradia aos vinte anos da Constitui¢ao Federal de 1988:
notas a respeito da evolugdo em matéria jurisprudencial, com destaque para a atuagdo do Supremo Tribunal
Federal, cit., p. 6.
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Afonso da Silva “o direito a moradia consiste no direito positivo de carater prestacional,
porque legitima a pretensao do seu titular a realizacao do direito por via de acao positiva
do Estado”.®s

O citado autor complementa que € nessa agao positiva que se encontra a condicao de
eficicia do direito a moradia, jA que como mencionado acima o direito em comento
encontra previsao em diversos dispositivos constitucionais, dos quais se destaca o artigo
3° que define como objetivos fundamentais da Republica construir uma sociedade justa
e solidaria, erradicar a marginalizacao — “e nao ha marginalizacdo maior do que nao se
ter um teto para si e para a familia” — bem como promover o bem de todos, o que se

presume em ter onde morar.°

Ora, na busca pela construcao e consequente identificagdo da disponibilizacao do direito
a moradia deve-se considerar os parametros minimos indispensaveis para o
oferecimento de uma vida saudavel, ja que vai além do oferecimento de um local para
que o individuo promova sua morada, sendo possivel concluir que o contetido envolto no
direito a moradia hé de ser identificado e aplicado mediante uma interpretacgao topica e
sistematica de um dialogo entre as diversas fontes do Direito, j4 que se encontra, assim
como os demais direitos fundamentais, embora autbnomo, marcado por interpretacoes

sobrepostas e que possuem esferas autonomamente protegidas.

Nessa perspectiva é que se depreende que o direito a moradia nao se subsume a moradia
propria, diferenciando do direito a propriedade também previsto constitucionalmente,
j& que segundo as palavras de Walter Claudius Rothenburg, “a moradia é componente
necessario do direito de propriedade para caracterizar a funcao social que a propriedade

deve apresentar”.7

Até porque, como salientado, o direito a moradia é mais do que um espaco para se
conceber a morada do individuo, sendo um local destinado a protecdo deste e de sua
familia contra as intempéries, bem como para gozar sua intimidade e privacidade,
resumindo-se em um ambiente para viver com um minimo de saide e bem estar, de
modo que sem a concretizacao deste certamente o individuo nao tera assegurada a sua

dignidade enquanto pessoa humana, ja que estar sob um teto lhe garante, a depender

15 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 319.
16 STLVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 319.
17 ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos sociais sdo direitos fundamentais: simples assim, cit., p. 366.
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das circunstancias, assegurar o direito a propria existéncia fisica e, consequentemente, o

seu direito a vida.

Assim, de acordo com Ingo Wolfgang Sarlet, “ndo é por outra razao que o direito a
moradia, tem sido incluido até mesmo no elenco dos assim designados direitos de

subsisténcia, como expressao minima do proprio direito a vida”.18

E diante disso é que se vislumbra, ainda, que como todo direito fundamental, o direito a
moradia também possui sua dimensao defensiva, a qual impede a intromissao
desproporcional do Estado, ou seja, voltada ao ambito de protecdo, bem como sua
dimensao positiva que se volta ao cunho prestacional do Estado, isto €, de proporcionar

a moradia digna e adequada aos seus cidadaos.

Logo, justamente nesse contexto de protecdo e de observancia de critérios qualitativos
minimos para a concessao do direito a moradia, é que se observa o surgimento da
legislacao protetiva do bem de familia estabelecida em solo patrio e da qual se apresenta
como uma das evolugdes do direito fundamental social a moradia e que sera abaixo
tratado, visto que se encontra atrelada a atual repersonalizacao do Direito Civil, posto
que é visualizada por Luiz Edson Fachin como um “oasis no meio do transcurso”, dada
sua presenca e consequente tutela fora da codificagdo com o escopo de conferir
aplicabilidade ao direito social e fundamental & moradia perseguindo a tendéncia de
valorizacao da pessoa, bem como de solidariedade estampada no artigo 3°, inciso I, da

Constituicao Federal.»9

2, Da legislacao protetiva do bem de familia e sua evolucao histérica

Como mencionado acima, a legislacao protetiva do bem de familia surgiu no
ordenamento juridico brasileiro como uma evolu¢iao do direito fundamental social a
moradia, concedendo maior aplicabilidade ao direito retro e perseguindo a tendéncia de

valorizacao da pessoa por meio do principio da dignidade humana.

Contudo, o instituto do bem de familia tem como berco de seu nascimento através de

tratamento juridico especifico, a Republica do Texas nos Estados Unidos da América,

18 SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a moradia aos vinte anos da Constituicdo Federal de 1988:
notas a respeito da evolugdo em matéria jurisprudencial, com destaque para a atuagdo do Supremo Tribunal
Federal, cit., p. 13.

19 TARTUCE, Flavio. A polémica do bem de familia ofertado. Revista da EMERJ, vol. 11, n. 43, 2008, p. 64.
Disponivel em: <https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistag3/Revista43_233.pd
f>. Acesso em: 08.03.2021.
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vindo a ser conhecido como o homestead, do qual o jurista americano Rufus Waples
conceitua como “a residéncia de familia, possuida, ocupada, consagrada, limitada,

impenhoréavel e, por diversas formas, inalienavel, conforme estatuido na lei”.2°

Assim, a expressao retro se refere ao local do lar (home — lar e stead — local), tendo
surgido no Texas, como mencionado, antes mesmo da incorporacao deste aos EUA, que
ocorrera no ano de 1845, sendo regulamentado pela lei de 26.01.1839 — Homestead
Exemption Act —, de modo que se concretizou como sendo o imével isento de penhora e
destinado para o nucleo familiar, objetivando-se com isso a defesa da pequena
propriedade e, consequentemente, a protecio das familias erradicadas na Republica do
Texas ap0s o grande advento de imigrantes quando da crise vivenciada nos anos de 1837
a 1839, da qual, inclusive, teve inicio dentre outros fatores, em virtude da faléncia de um

banco de grande monta em Nova York em 10.05.1937.2

Destarte, vislumbra-se que o instituto em questao surgiu com a finalidade de fixar o
homem a terra, ja que o Texas na época sofrera com a chegada de diversos imigrantes
por decorréncia da crise, sendo preciso desenvolver uma civilizacao que garantisse, ao
menos, 0 minimo existencial para uma vida decente, de modo que apoés seu surgimento
no Texas houve a expansao para os demais territérios americanos, como por exemplo,
Vermont e Wiscosin; (1849), Nova York e Michigan (1850); Indiana, New Jersey e
Delaware (1854) e Nevada (1864).22

Seguindo-se nesse trajeto histérico de fixacao e surgimento da protecao ao bem de
familia no plano internacional, temos que na Alemanha seu advento ndo ocorrera como
nos EUA, ja que diferentemente do berco originario, aqui buscava-se a protecao da média

propriedade e nao do trabalhador ou pequeno proprietario agricola.

Ainda nessa esteira tem-se que o surgimento de tal instituto em Portugal ocorrera pela

denominacao de casal de familia através do Dec. 7.033, de 16.10.1920.23

20 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Bem de Familia: com comentarios 4 Lei 8.009/90. 5 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 24.

21 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Bem de Familia: com comentarios a Lei 8.009/90, cit., p. 26.

22 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Bem de Familia: com comentarios a Lei 8.009/90, cit., p. 31.

23 A qual, segundo Alvaro Villaca Azevedo (Bem de Familia: com comentarios a Lei 8.009/90, cit., p. 70):
“O art. 1°, daquele decreto portugués possibilita a constitui¢cdo do casal de familia, indivisivel e inalienavel,
de forma voluntaria ou coercitiva, podendo ter por objeto uma casa ou, além dela, terras de agricultura ou
dependéncias, onde possa qualquer membro da familia exercer atividade que traga a esta beneficio,
conforme seu art. 2°. Como se v€, o decreto sob analise mostra o bem de familia por intermédio da pequena
propriedade, que deve fornecer aquela os meios de subsisténcia”.
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Verifica-se, assim, que a legislacao portuguesa acerca do tema teve influéncia direta da
legislacao francesa, porém assim como nas demais legislacoes internacionais o instituto
teve pouca utilidade na préatica, embora de inegavel importancia, sendo que o insucesso
se deu, segundo os ensinamentos de Alvaro Villaca de Azevedo>+ em razio da necessidade
de vinculacdo desse patriménio e de sua utilizacao pelo instituto familiar, isto é,
pretendia-se um imovel limitado em sua extensao, deixando de atender, com isso, a
protecao de todas as familias como um todo, ja que nem todos detém o privilégio de
possuir um bem de morada, além de que o instituto passou a ser visto por muitos como
uma subtracao dos credores acerca da garantia de seu crédito dada a impossibilidade de

satisfacao da divida em razao da impenhorabilidade.25

No Brasil a implantagao e consequente surgimento do instituto do bem de familia se deu
no Codigo Civil de 1916 seguindo-se as variantes internacionais, ou seja, dependente da
vontade do instituidor e do preenchimento de determinados requisitos previstos na
legislacao para a caracterizacao de sua impenhorabilidade e inalienabilidade, de modo
que na existéncia de débitos anteriores a sua constituicao ficam estes ressalvados, sendo

que os dispositivos acerca foram alocados na parte geral do Codigo.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 veio também a previsao acerca da
necessidade de protecdo por parte do Estado em relacio ao nucleo familiar, o que
fomentou e resultou no advento da Lei n.° 8.009/1990 como especifica protecao a
instituicdo do bem de familia, até porque segundo as palavras de Alvaro Villaca Azevedo:
“nao pode o Estado negar a familia uma protecdo sélida, por meio de um eficaz
ordenamento juridico, pois que mais lhe cabe responsabilidade nesse sentido do que ao

individuo”.26

Antes de tratarmos especificamente da legislacao em questao cumpre informar que no
Cédigo Civil de 2002 a protecao em relacdao ao bem de familia por vontade do instituidor
se manteve, de modo que algumas partes foram excluidas e destinadas a legislacao

especial, bem como a legislacao processual civil que ja tratava de certa forma a respeito,

24 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Bem de Familia: com comentarios a Lei 8.009/90, cit., p. 71.

25 Nesse sentido, Alvaro Villaga AZEVEDO concluiu que: “Parece-nos que, certamente, ndo foi a inutilidade
do instituto do bem de familia que restou patente, mas a inutilidade da maneira como foi tratado
legislativamente, ndo s6 nas legislagbes estudadas como na nossa. Regulamentou-se a matéria em
desconformidade com o fim que vem gravado na esséncia do instituto, ou da protecdo do nicleo familiar.
Realmente, o legislador instituiu-o como se pudesse ele dar a todas as familias, indistintamente, o minimo
necessario a sua existéncia condigna, por meio de bens iméveis, privilégio tio-s6 de algumas. E como se a
real beleza que envolve a filosofia do instituto perecesse ante a impossibilidade de sua utilizagdo” (Bem de
Famdilia: com comentarios a Lei 8.009/90, cit., p. 82).

26 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Bem de Familia: com comentarios & Lei 8.009/90, cit., p. 92.
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além de que os dispositivos foram realocados para a parte especial do Coédigo apos a

previsao do direito de familia e como consequéncia patrimonial deste.

Realizado o adendo retro tem-se que com o surgimento da legislacao especifica — Lei n.°
8.009 de 29.03.1990 — aflorou intensa discussao a respeito de sua constitucionalidade,
vez que para alguns doutrinadores a impenhorabilidade geral dos bens do devedor
tornaria in6cua a previsao constitucional acerca da sujeicao do patrimoénio em relacao as
dividas, quando ja havia se dissipado a possibilidade de prisao civil do devedor. Contudo,
o entendimento de outros pensadores, inclusive de Alvaro Villaca Azevedo — um dos
criadores do projeto de lei em questdo — é de que a previsao em comento nao violaria o
principio constitucional posto em xeque por alguns pensadores, pois através da protecao
em discussao o legislador tao somente estabeleceu, em carater de emergéncia, a garantia
de um minimo substancial para a protecao do nticleo familiar, no tocante a sua residéncia

e bens moéveis que a guarnecem.

Nessa linha se verifica a diferenca existente entre a protecdo contida na legislacao

especifica e no Codigo Civil.27

Através de tal concepcao é que se teve a instauracao e fortificacao da legislacao protetiva
do bem de familia tanto em Ambito internacional como interno, de tal forma que Alvaro
Villaga Azevedo elucida que “o bem de familia é um meio de garantir um asilo a familia,
tornando-se o imé6vel onde a mesma instala domicilio impenhoravel e inalienavel,

enquanto forem vivos os conjuges e até que os filhos completem sua maioridade”.28

Acrescente-se, ainda, que o conceito instituido pela legislacao especial se d4a no sentido
de especial protecao a célula familiar, ndo quedando a familia a mercé de protecao por
seus membros, ja que esta é defendida e garantida pelo Estado, sendo este o principal

fundamento.

Nessa toada, o bem de familia pode ser conceituado, nos valendo da explicacao de Pablo

Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, como o “bem juridico cuja titularidade se

27 “Neste, a instituicio do bem de familia depende de iniciativa do instituidor, por isso que voluntario;

naquela, a impenhorabilidade do bem de familia criou-se por norma de ordem publica, tornando ineficaz,
uanto ao mesmo bem, a expedi¢do de dividas do instituidor, mesmo que anteriores a lei” (AZEVEDO,

Alvaro Villaga. Bem de Familia: com comentarios a Lei 8.009/90, cit., p. 166).

28 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Bem de Familia: com comentarios & Lei 8.009/90, cit., p. 166.
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protege em beneficio do devedor — por si ou como integrante de um ntucleo existencial —

, visando a preservacao do minimo patrimonial para uma vida digna”.29

Ora, com a finalidade de garantir o direito social 8 moradia amplamente mencionado no
presente, bem como o proprio nucleo familiar e, consequentemente, a preservagao de um
patrimo6nio minimo para a mantenca, € que se vislumbra o enlace garantidor do principio
da dignidade da pessoa humana na tutela em questado, ja que o citado principio é o
responsavel por respaldar ideologicamente a concepcao de reserva de um bem a salvo
dos interesses legitimos dos credores em verem satisfeitas suas pretensoes através da

tutela executiva.3°

Envolto nesses conceitos e, principalmente, na legislacdo protetiva a respeito é que
surgiram e continuam a surgir diversas polémicas envolvendo a protecao destinada ao
bem de familia, posto que o instituto encontra-se interligado a uma das necessidades
fundamentais do ser humano que é a moradia, motivo pelo qual os posicionamentos de
nossos tribunais superiores, principalmente neste artigo do Superior Tribunal de Justica
vem se modificando constantemente ao longo dos anos, seja pela inclusao de pessoas
solteiras e o advento da familia singular, seja pela concessao de protecgao e a divergéncia
de aplicabilidade no tocante a excecdo prevista para o oferecimento em crédito
hipotecario, ja que h4 os posicionamentos seguidores da aplicabilidade do principio da
vedacdo ao comportamento contraditorio e hd aqueles em que se deve ter por base fatores
externos, como a questao do superendividamento e da necessidade de analise caso a caso

como o fora para o fiador.

Neste trilhar, a partir da legislacao protetiva é que transcorrera a presente pesquisa,
analisando-se casos concretos e a aplicabilidade dos principios e fatores externos
mencionados que levaram e levam a divergéncia de entendimento no ambito do Superior

Tribunal de Justica.

3. O Superior Tribunal de Justica e a rentncia a protecao do bem de familia:

o risco de proteciao ao hiperssuficiente

Todo o contexto histérico e fatico até aqui construido fora com o escopo de melhor

elucidar e, consequentemente, aclarar aquilo que se denomina da polémica do bem de

29 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de familia.
Sao Paulo: Saraiva, 2017, e-book.

30 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de familia,
cit.
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familia ofertado, nas palavras de Flavio Tartuce.3! A discussao que a presente pesquisa
pretende fomentar e promover cuida dos posicionamentos adotados pelo Superior
Tribunal de Justica dispensado a excecao de impenhorabilidade prevista no artigo 3°,
inciso V, da Lei n.° 8.009/1990, isto é, ao oferecimento do bem imédvel como garantia

real pelo casal ou pela entidade familiar.

Estar-se a discutir os casos em que o individuo oferece o bem de familia em garantia real
hipotecaria, porém em razao de outros fatores envolvidos, como psicoldgico e,
principalmente, econémico, posteriormente alega tratar-se de bem de familia e,
consequentemente, argumenta em relacdo a sua impenhorabilidade, o que muitas
decisoes e muitos doutrinadores entendem pela rejeicio de tal argumentacdo e de

qualquer defesa ofertada nesse sentido.

Nessa toada, para uma primeira corrente a defesa ofertada deveria ser de pronto
rejeitada em razao de que ninguém pode se beneficiar de sua propria torpeza, consectério
da boa-fé subjetiva e existente no plano intencional do individuo, visto que este tem
consciéncia da oferta realizada. E justamente como reforco de tal posicionamento é que
Flavio Tartuce elucida que se propaga o entendimento de que se deve dar interpretacao

restritiva a Lei n.°© 8.009/1990.32

Ja a segunda corrente entende que rejeicao de tal defesa deve se dar com base na vedacao
do comportamento contraditério — venire contra factum proprium —, o qual também
mantém relacdo com a boa-fé, mas com a boa-fé de natureza objetiva atrelada a
necessidade de se fazer cumprir os principios de eticidade e lealdade que permeiam a
relacao contratual. Ou seja, o que se vislumbra é que referido posicionamento se firmou
no sentido de que a coeréncia deve pautar as relagoes contratuais evitando-se a pratica
de comportamentos contraditorios, elucidando que o devedor detinha o conhecimento
da impenhorabilidade do bem em questao por se tratar de bem de familia e ainda assim

o ofertou em garantia.

Destaque-se, ainda, que esse segundo entendimento ja fora adotado em momentos
anteriores pelo Superior Tribunal de Justica a exemplo do REsp 554.622/RS, julgado em
17.11.2005 e, novamente, voltou a ser objeto de aplicabilidade quando do julgamento do
REsp 1.560.562/SC em abril de 2019 quando o Superior Tribunal de Justica aduziu que

se tem, com isso, a ponderacao da protecao irrestrita ao bem de familia, tendo em vista

3t TARTUCE, Flavio. A polémica do bem de familia ofertado, cit., p. 239.
32 TARTUCE, Flavio. A polémica do bem de familia ofertado, cit., p. 239.
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anecessidade de se vedar atitudes de evidente ma-fé, vez que calcada em comportamento
contraditorio do devedor, até porque em um primeiro momento sua vontade fora de

oferecimento do bem, o que ndo pode ser desfeito.

Apreende-se, entao, de tais posicionamentos de interpretacao restritiva da legislacao do
bem de familia de que a impenhorabilidade resultante da Lei n.° 8.009/90 pode ser
objeto de rentincia, ja que se encontra na parte disponivel dos direitos pessoais e que
segundo Flavio Tartuce “trata-se de um justo e legal exercicio da autonomia privada a
rendncia a impenhorabilidade do bem de familia, o que ocorre quando o devedor o

oferece a excussao”.33

Promovendo uma anélise, ainda que nao estritamente exaustiva, do ultimo acérdao
prolatado pelo Superior Tribunal de Justica e que leva em consideracao a proibicao do
comportamento contraditério tem-se que este é uma consequéncia limitadora do

principio da boa-fé.34

Seguindo-se nessa linha de raciocinio, Humberto Theodoro Junior pontifica que o maior
efeito proveniente da teoria da boa-fé no campo contratual esta na vedacao de condutas
incoerentes pelas partes em relacao aos atos anteriores, pois a ninguém ¢ licito fazer valer
um direito contraditério a conduta anteriormente perpetrada, ainda mais quando a
legislacao prevé a aplicabilidade dos bons costumes e da boa-fé, promovendo-se, assim,

um choque entre estes.35

Destarte, tem-se que é exatamente nesse contexto que o REsp 1.560.562/SC teve o seu
acordao prolatado, vez que a fundamentacdo utilizada pela Ministra Relatora Nancy
Andrighi fora no sentido de preservar a boa-fé existente nas relacdoes contratuais e,
principalmente, a conduta anteriormente adotada pelos contratantes, ja que promover
entendimento em sentido diverso seria privilegiar o beneficio da prépria torpeza e,
consequentemente, a possibilidade de ado¢do de um comportamento contraditorio aos
ditames e principios legais estabelecidos, quando na realidade a coeréncia deve pautar a
relacdo existente e evitar a frustracdo de expectativas criadas no decorrer da relacao

contratual.

33 TARTUCE, Flavio. A polémica do bem de familia ofertado, cit., p. 241.

34 A esse respeito, Ruy Rosado Aguiar Junior aduz: “[...] protege uma parte contra aquela que pretende
exercer posic¢ao juridica em contradi¢do com o comportamento assumido anteriormente. Depois de criar
uma certa expectativa, em razao de conduta seguramente indicativa de determinado comportamento futuro,
hé quebra dos principios de lealdade e de confianga se vier a ser praticado ato contrario ao previsto, com
surpresa e prejuizo a contraparte” (GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, vol. 3: contratos e
atos unilaterais. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 60).

35 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, vol. 3: contratos e atos unilaterais, cit., p. 60.
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O que se tenta expressar pela adocdo de tal teoria como impossibilidade de aceitagao do
argumento em relacdo ao bem de familia é que é necessario na relagao contratual levar
em consideracao os interesses do outro polo da relacdo juridica, a expectativa por este
depositada e a confiabilidade existente no trato da relacdo negocial, de tal modo que
segundo o acérdao anteriormente mencionado “quem oferece em garantia de contrato

de financiamento bem que sabe ser impenhoravel age com evidente ma-fé”.3¢

Verifica-se, no entanto, que a adocao incondicionada dessa linha de pensamento acaba
por entregar protecao em favor da parte mais forte da relacao contratual por meio da
aplicabilidade de uma vedagao de comportamento contraditério, ainda que se reconheca
a superioridade da protecdo ao bem de familia, porém veda uma protecao irrestrita a este
e busca alcancar o que elucida como uma “ponderacao irrestrita ao bem de familia” com

o escopo de vedar atitudes que atentem contra a eticidade insita nas relacées contratuais.

Quer-se dizer que tal posicao acaba por emprestar tutela jurisdicional aquele que se
mostra hiperssuficiente na relacdo contratual, que possui melhores condicoes de
negociacao e que detém o poder de escolha em se sujeitar ou nao aquele contrato, como

é o caso de grandes conglomerados economicos e instituicoes financeiras.

Em um pais de grandes abismos sociais e de reduzida capacidade de transferéncia de
rendas e riquezas,3” que conta com enormes desigualdades e concentraciao de renda, a
sustentacao do atual posicionamento do Superior Tribunal de Justica acaba por refletir

na protecao jurisdicional entregue em favor daquele que, em tese, menos necessita.

Para que seja possivel ilustrar o tamanho da problematica do devedor que se socorre de
empréstimos e outras modalidades de crédito, inclusive maculando seu bem de familia,

muito mercé das crises sociais existentes no pais, vale destacar os dados do IBGE,38 de

36 STJ, 32 T., REsp 1.560.562/SC, Rel. Min.? Nancy Andrighi, j. em 02.04.2019, p. 6.

37 Segundo a Agéncia Senado, do Senado Federal, “Brasil tem a 22 maior concentra¢ao de renda entre mais
de 180 paises”, podendo-se destacar que “o Brasil é um dos recordistas em concentracao de renda no mundo.
Relatério da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) divulgado no final de 2019, portanto antes da pandemia,
mostrou que o 1% da populacdo mais rica detinha 28,3% da renda do pais, quase um terco do total. No
levantamento comparativo com outras nagoes, o Brasil s6 perdia para o Catar e estava atras do Chile, o
terceiro colocado, com 23,7% da renda total. Nem a populosa india, com todos os problemas religiosos e
étnicos, tinha uma concentragio de renda tio elevada. Se ampliar a faixa de 1% para os 10% dos brasileiros
mais ricos, a participagio na renda do pais sobe para 41,9% do total. Ou seja, os outros 90% da populagio
conseguem menos do que 60% da renda total, s6 para evidenciar a tamanha disparidade”.
Disponivel em: <https://wwwi2.senado.leg.br/noticias/infomaterias/2021/03/recordista-em-desigualdad
e-pais-estuda-alternativas-para-ajudar-os-mais-pobres>. Acesso em: 27.09.2021.

38 Disponivel em: <https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/livio1760.pdf>. Acesso em:
27.09.2021.
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2020, dando conta que cerca de 1% da populacao brasileira ganha, aproximadamente,
34 vezes mais que a metade da populacdo com menor capacidade financeira. O indice de
Gini, que demonstra a distribuicdo de renda, no Brasil, estd entre os 10 piores do

mundo.3?

Ou, ainda, segundo a Pesquisa Nacional de Amostra Domiciliares Continua, o PNAD-
Continua,4° divulgada pelo préprio IBGE, onde se verifica que a média dos rendimentos
domiciliares per capita, por més, em 2020, fora de R$ 1.380,00, chegando, em estados-
membros de menor capacidade financeira, como o Maranhao e Alagoas, a algo em torno
de R$ 700,00, ou seja, valor absolutamente insustentavel com a manutencao de
condicoes de vida digna, notadamente, se considerarmos as despesas inerentes a
sobrevivéncia, o alto nimero de desempregados, superendividados e desalentados e a
escalada de precos e de inflacao, que se agravam no decorrer do cenario pandémico da
COVID-19.

Tudo corrobora para um cenario em que, muitas das dividas contraidas e garantidas com
renuncia a prote¢ao normativa do bem de familia se concretize em atos de “inica saida”
do endividado, quase como uma tultima tabua de salvacao para conseguir frente as
condicoes de vida com dignidade, raramente indicando grandes signos presuntivos de

riqueza nessa modalidade de contratacao.

Logo, o posicionamento do Superior Tribunal de Justica pende a denotar prestigio do
poder economico em detrimento da premissa basilar de que o bem de familia esta
atrelado a um direito fundamental da pessoa humana, qual seja, o direito a moradia,
muito embora se possa localizar posicionamentos esparsos em sentido contrario,
reconhecimento a impossibilidade de rentincia a protecao legal conferida ao bem de

familia.

Ora, nessa toada tem-se que nao had como perpetrar as justificativas para nao
reconhecimento da impenhorabilidade, na medida em que estamos diante de protecao

normativa irrenunciavel pelo seu titular, sendo certo que qualquer disposicao contratual

39 Em 2019, a parcela de 10% de pessoas com menores rendimentos domiciliares per capita percebia uma
parcela de 0,8% do total de rendimentos. A metade da populacdo brasileira correspondia 15,6% dos
rendimentos observados, cabendo aos 10% com maiores rendimentos 42,9% de todo o rendimento recebido
pelas pessoas em 2019. Disponivel em: <https://exame.com/economia/brasil-e-nono-pais-mais-desigual-
do-mundo-diz-ibge/>. Acesso em: 27.09.2021.

40 Disponivel em: <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-
noticias/releases/30129-ibge-divulga-o-rendimento-domiciliar-per-capita-2020>. Acesso em: 27.09.2021.
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ou legal contraria devera ser considerada inconstitucional, ante a protecao esculpida no

artigo 6° da Constituicao Federal.

Observa-se, entdo, que o entendimento a respeito da impossibilidade de rentincia ao bem
de familia ndo se trata de alcance recente nos entendimentos oriundos do Superior
Tribunal de Justica, vez que a decisao proferida nos autos do REsp n.° 1.115.265-SP,
julgado em abril de 2012, elucida, como destacado, que “a excecao a impenhorabilidade
do bem de familia previsto em lei ordinaria nao pode afetar direito reconhecido

constitucionalmente” .4t

Indo além, é possivel verificar, ainda, o mesmo entendimento proferido em acérdao
julgado em dezembro de 2003, no REsp 470.935-RS, segundo o qual “... a Lei 8.009/90
visa a tutela da familia ou da entidade familiar, e ndo somente do devedor, motivo pelo

qual o direito a impenhorabilidade seria indisponivel”.42

Seguindo-se nessa linha de raciocinio e trazendo entendimento mais recente temos que
o Agravo Interno PETnoREsp n.° 1.754.525, da 22 Turma, de Relatoria do Min. Mauro
Campbell, publicado em 19 de fevereiro de 2019, para o qual a indicacao do bem imével

como garantia ndo implica em rentncia do beneficio constitucionalmente garantido.43

Apreende-se que a indicagdo do bem imdvel em garantia real ndo implica em rentincia
ao beneficio da impenhorabilidade do bem de familia, uma vez que o direito tutelado pela
legislacao esparsa é dotado de natureza cogente, além, é claro, do mandado
constitucional de impossibilidade de rentncia aos direitos fundamentais, dentre os quais

inclui-se o direito social a moradia.

Afora isso, impende observar que o direito social & moradia esta intima e diretamente
relacionado a garantia de um direito minimo, ou, do minimo existencial a pessoa

humana, dado seu carater fundamental e social .44

41 STJ, 32 T., REsp 1.115.265-SP, Rel. Min. Sidnei Beneti, j. em 24.04.2012.

42 STJ, 22 S., REsp 470.935-RS, Rel.2 Min.2 Nanci Andrighi, j. em 10.12.2003.

43 “[...] a orientacdo desta Corte firmou-se no sentido de que ‘a indicagdo do imé6vel como garantia nao
implica em rendncia ao beneficio da impenhorabilidade do bem de familia, em razao da natureza de norma
cogente, prevista na Lei n.° 8.009/90’ (AgRg no REsp 1108749/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE
ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 13/08/2009, DJe 31/08/2009), ou seja, ‘conforme ja
assentado pelo STJ, a protecao conferida pela Lei 8.009/1990 ndo admite rendncia pelo proprietario’.

44 Nesse prisma, o entendimento de Flavio TARTUCE: “Ja sob o prisma civil, esse feixe de direitos representa
o direito a propriedade minima: o direito ao imével proprio como um direito minimo para o livre
desenvolvimento da pessoa. Como se sabe, nos meios populares, o sonho da casa propria povoa a mente de
milhGes de brasileiros. E na casa propria que a pessoa humana se concretiza, se aperfeicoa e se relaciona; é
nela que exerce plenamente a sua dignidade” (A polémica do bem de familia ofertado, cit., p. 242).
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Ora, mais do que observar a vedacao de um comportamento contraditorio, a eticidade ou
a necessidade de manutencao da confiabilidade na relagao contratual, é preciso observar
o contexto social envolto na realidade em questdao, nos motivos que levaram ao
oferecimento do bem de familia tutelado e as imposi¢oes realizadas por aqueles que

detém o monopolio econdmico da relacao contratual firmada.

Isso porque é preciso ter como base os fatores externos que envolvem a relacao
contratual e, principalmente, a premissa de que o Direito se destina a resolucao de
conflitos humanos, nao sendo crivel que se presuma a ma-fé aqueles que ofertam o bem
de familia em garantia real, até porque como ja visto, a protecdo constitucional
estabelecida destina-se 8 manutencao da dignidade familiar e ndo a protecao do devedor,
afora o fato de que a protecao do bem de familia legal envolve ordem publica, de modo

que nao pode a subjetividade constante da boa-fé prevalecer sob tal preceito.45

Nessa senda, observa-se que o Superior Tribunal de Justica apresenta entendimentos
divergentes a respeito do tema, entretanto, haja vista o cenario contemporaneo do direito
civil constitucional, em que a justica segura vem cedendo espaco a justica justa, busca-se
fomentar um dialogo interdisciplinar e de constante analise do caso concreto, ja que
diante de determinadas situacoes impostas pela propria convivéncia em sociedade e para
a manutencao da prépria subsisténcia digna, é imposta a rentincia ao irrenunciavel, ou
seja, necessaria a preservacdo de impenhorabilidade do bem de familia ainda que

indicado pelo devedor em garantia de débitos.

Logo, os déficits de eficacia social e a relativizacao de politicas ptblicas a respeito tém
exigido uma conduta mais ativa por parte do Judiciario em favor daqueles que se
encontram marginalizados pela sociedade e, principalmente, pelos detentores do poder
econdmico, ja que a grande maioria das vezes a vontade de tais individuos nao é
verdadeiramente livre e consciente, mas imposta pelo contexto econémico e pelo abuso
das institui¢oes financeiras, que invariavelmente se encontram em posicao de privilégio

em relacdo aqueles que necessitam do servico prestacional.

Da analise dos julgados em discussao depreende-se que os direitos fundamentais tratam-

se de direitos indisponiveis, tornando necessario um posicionamento ativo do Estado-

45 Segundo Flavio TARTUCE: “[...] a rentincia ao bem de familia legal é invélida e ineficaz, pois constitui um
exercicio inadmissivel da autonomia privada por parte do devedor. Eis aqui mais um exemplo possivel de
dirigismo negocial nas rela¢Ges subjetivas. Desse modo, a suposta rentincia nao afasta a possibilidade de se
arguir posteriormente a impenhorabilidade do imovel de residéncia”
(A polémica do bem de familia ofertado, cit., p. 244).
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Juiz como ferramenta de concretizacao de tais direitos sociais ante a enunciacio e
consequente protecao oriunda da Constituicao Federal, além de que a exce¢ao no tocante
a penhorabilidade de bem de familia ofertado em garantia real prevista em lei ordinéria
e, portanto, infraconstitucional, ndo pode reduzir direito fundamental reconhecido
constitucionalmente, um dos pilares do nosso Estado Democratico de Direito, de modo
a proporcionar a valoracao da entidade familiar e, consequentemente, do minimo

existencial para a vivéncia digna do ser humano.

4. Conclusao

A protec¢ao do bem de familia manifestada na impossibilidade de imposicao de gravames,
onus ou penhorabilidade, quer no dmbito das relacdoes materiais, quer nas processuais,
encontra lastro na protecao constitucional do direito fundamental do direito a moradia
e da dignidade da pessoa humana, quer-se dizer, se protege tais bens em razao de

consistirem na manifestacao de um direito fundamental.

Portanto, dotados dessa natureza juridica, o bem de familia carrega consigo as
caracteristicas inerentes aos direitos fundamentais, dentre os quais, para os fins dessa
pesquisa, impende revelar a irrenunciabilidade. Mais que isso, por se tratar de direito
fundamental de segunda dimensao, verdadeiro direito positivo oponivel em face de
prestacoes positivas do Estado, exige posturas ativas tendentes a sua protec¢ao, em todas
esferas de manifestacdo do poder estatal, Executivo — através de politicas puablicas-,
Legislativo — pela edi¢do de normas protetivas — e, Judiciario, mediante a entrega de
protecao jurisdicional tendente a protecao de tais bens, inclusive em face de seu proprio

titular, o devedor.

Percorrendo o caminho para configuracao dessa natureza juridica de fundamentalidade
ao bem de familia e a sua protecao, a pesquisa passa a demonstrar o posicionamento do
Superior Tribunal de Justica naqueles casos em que o préprio devedor, renunciando a
protecao normativa, oferta seu bem de familia como garantia de pagamento em relacoes

contratuais.

A Corte tem se mostrado claudicante em firmar entendimento em relacao ao tema, sendo
possivel encontrar posicionamentos que variam entre a impossibilidade de rentincia pelo
devedor a tal protecao, até a admissao de imposicao de gravames e constricoes em face

do bem de familia, caso o préprio devedor o indique, renunciando a protecgao legal.
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Ocorre que, num pais de enormes disparidades sociais, grandes diferencas economicas,
ma distribuicdo de riquezas e concentracdo de poder econémico, o reconhecimento da
possibilidade de renuncia pelo devedor acaba por desembocar no desprezo da
fundamentalidade desse direito em favorecimento ao “ter”, atribuindo um viés

patrimonialista a postura do Superior Tribunal de Justica.

Em dultima anélise, a prevalecer esse entendimento na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, estar-se-a prestigiando a entrega da tutela jurisdicional em favor
daqueles que detém as melhores condicoes de negociacao e imposicao de sua vontade,
rompendo-se a logica da autonomia das vontades e das relagdes sinalagmaticas

propriamente ditas.

Sustentamos, em sintese, a partir das premissas das pesquisas elaboradas e das
consideracoes acima ventiladas, que tal condicio é o mesmo que entregar tutela
jurisdicional em favor do hiperssuficiente em desprezo as condi¢does mais dramaticas
daqueles que nao sao detentores do poder econdmico e politico, como se o Estado-juiz, a
pretexto de tutelar a forca obrigatéria dos contratos, despreza-se a fundamentalidade do
direito social a moradia e a dignidade da pessoa humana do devedor que, por ter menores
condicbes de negociacdo, acaba por se sujeitar a vontade do hiperssuficiente, o que
merece ser repelido pela atuacao do Estado-juiz, ativo e dotado de posturas positivas

consagradoras dos direitos fundamentais.
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