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RESUMO: Este artigo aborda o direito a moradia sob a 6tica do Texto Constitu-
cional, examinando sua natureza juridica, fundamentos e principais repercussoes
juridicas. Ao final e sob a mesma o6tica, investiga a constitucionalidade da lei que
permite a penhora do bem de familia do fiador de contrato de locacao.
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THE BASIC RIGHT TO HAVE A HOUSE
(THE UNCONSTITUTIONALITY OF art 3 OF LAW
8009 OF 1990)

ABSTRACT: This article approaches the right to have a house from the pers-
pective of the Brazilian Constitutional with a detailed analysis of its legal natu-
re, juridical bases and main repercussions. Current research also investigates the
constitutionality of the law that allows pawning of the family premises of the
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guarantor in a rent contract.
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VIVIENDA - UM DERECHO FUNDAMENTAL
(LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL art. 3°, VII,
DE LALEY 8.009/90)

RESUMEN: Este articulo trata del derecho a la vivienda desde la perspectiva del
Texto Constitucional, examinando su naturaleza juridica, fundamentos y princi-
pales repercusiones juridicas. Al fin y desde la misma perspectiva, investiga la
constitucionalidad de la ley que permite la prenda de bienes familiares del fiador
de contractos de alquiler.

PALABRAS-CLAVE: Derechos sociales; Vivienda; Fianza de Alquilaria

INTRODUCAO

A Emenda n°. 26, ao inserir no rol do art. 6°. do Texto o direito a moradia,
veio suprir grave lacuna deixada pelo constituinte, que, ao prever os direitos ditos
sociais, ndo o contemplara expressamente. O direito a moradia tem sido objeto
de importantes declaragdes em todo o Globo. Na segunda metade do Séc. XX e
particularmente apds a segunda grande guerra, varios eventos supranacionais o
discutiram, como as Conferéncias do Habitat I ¢ II, levadas a efeito em Vancouver
(1976) e Istambul (1996), respectivamente.

No Brasil, a inser¢ao da moradia no ambito dos direitos fundamentais ndo tem
o condao, fout court, de redimir o omisso legislador constituinte; mais do que
1sso0, sua elevacdo ao horizonte constitucional vem determinar uma nova postura
dos poderes estatais, especialmente do Executivo e do Judiciario, aquele obrigado
a tragar uma politica de densidade no trato da habita¢do popular; este, vinculado
a interpretacao legal que favoreca o direito de habitar, quando em confronto com
outros direitos subjetivos.

Tal postura justifica-se pelo fato de a moradia, como direito social de primeira
grandeza, incluir-se no rol dos direitos fundamentais do homem, aceita a premissa
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de que os direitos sociais sdo também direitos fundamentais, malgrado a separa-
¢do presente nos arts. 5°. e 6°. do Texto de 1988. Nesse sentido, ¢ inquestionavel
que a dignidade da pessoa humana exige o acesso a uma morada, ndo sendo con-
cebivel que alguém possa realizar seus valores sem um teto sob o qual se recolher.
A falta de habitagao representa, no fundo, a perda da propria condigao de pessoa'.

Nao ha duvidar da moradia como fator que concorre decisivamente para o
estado de dignidade da pessoa. E fato o impulso natural do ser humano de fixar-
se num espaco fisico onde recolher a si € a familia. Por isso diziam os saxdes my
house my castle e por isso prevé a Constitui¢ao, também como direito fundamen-
tal, a inviolabilidade do domicilio. H4 cerca de cinquenta anos, mais da metade
dos brasileiros vivia no ambiente rural. Hoje esse indice se inverte e tem-se mais
de oitenta por cento da populagao concentrada nas cidades, especialmente nos
grandes centros do Sudeste.

A mecanizagdo da lavoura e o processo de industrializacdo impulsionados a
partir dos anos cinquenta sao apontados como a causa dessas correntes migra-
torias. Como as cidades ndo lograram suprir a demanda por moradia, surgiram
enormes bolsdes de miséria nas periferias, como as favelas, os acampamentos
improvisados e os cortigos, a concentrarem multiddes que habitam em condigdes
subumanas. Além disso, a grande valorizagdao do espaco urbano trouxe consigo o
encarecimento da posse imobilidria, especialmente aquela decorrente dos contra-
tos de locacao.

Dada a informacgao de existirem no Brasil mais de vinte milhdes de pessoas em
condi¢des subumanas de habitagdo, ou mesmo sem habita¢do alguma, compreen-
de-se a importancia e pertinéncia do tema sob andlise.

2 APREENSAO E AMPLITUDE DO CONCEITO DE MORADIA

Num exame menos acurado, o vocabulo “moradia” remete ao conceito de do-
minio imobiliario, no sentido de que ela tem por suporte um bem imovel, vale
dizer uma casa, apartamento ou meio fisico equivalente, de propriedade do ha-
bitador, nos moldes do art. 1.228 do Codigo Civil. Por isso a no¢ao de moradia
tem sido conectada ao conceito de propriedade, como se somente o dono pudes-
se habitar. Trata-se, contudo, de uma falsa ideia, na medida em que a moradia
ndo exige necessariamente propriedade, pois pode decorrer, e no mais das vezes
decorre da posse. Alids, ¢ igualmente falsa a asser¢do de que o patrimonio se
consubstancie sempre na propriedade, pois a no¢do de patrimonio vai além do

1 SCHREIBER, Anderson. Direito a Moradia como fundamento para impenhorabilidade do imével residencial
do devedor solteiro. In: RAMOS, Carmem L. S. et al. (org.). Dialogos sobre Direito Civil. Rio de Janeiro,
RJ: Renovar, 2002. p. 81.
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dominio, abrangendo qualquer bem de conteudo econdmico?.

Discorrendo acerca da amplitude do conceito, € entendimento doutrindrio ser a
moradia direito essencial do homem, ndo podendo, contudo, ser confundido com
a propriedade. Embora vinculado ao exercicio da propriedade, ndo ¢ implemen-
tada necessariamente pelo dono do imével. E o que acontece com os contratos
de locacdo e de comodato®, aos quais se pode acrescentar os contratos de que
decorrem a superficie, o uso, a habitagdo, o usufruto ezc. Mesmo a posse imbuida
de ma-fé, como a dos sem-terra e a dos sem-teto, pode, em certos casos, legitimar
o direito de moradia.

Morar nao significa ser proprietario, assim como ser dono de uma unidade re-
sidencial ndo significa que o titular nele estabelecera sua residéncia. Segundo au-
torizada filologia, o vocabulo “moradia” era empregado em textos literarios ja nos
primoérdios o Séc. XI. O antepositivo “mor” expressa um sentido de permanéncia,
continuidade, espacamento temporal®. Nao ¢é por outra razao que o conceito de
domicilio, previsto no art. 70 do Cddigo Civil, tem como requisito o elemento
animico, vale dizer a vontade de residir indefinidamente num dado imovel.

Segue dai que a moradia revela uma ideia de fixagdo em determinado am-
biente artificial (casa, apartamento efc.), com o animo de ai permanecer, pouco
importando o titulo da permanéncia (dominio ou posse, mesmo posse de ma-f¢),
solitariamente ou em consércio com um nucleo de pessoas, no mais das vezes
uma familia.

Em relacdo ao contetido da moradia, ou seja, suas caracteristicas, afirma-se
que ela deve propiciar condigdes minimas de habitabilidade, ndo sendo suficiente
para caracterizé-la o simples fato de a pessoa, na expressaio de CERVANTES,
viver “debaixo de telha”, como no caso do pobre Sancho Panca. A Comissao da
ONU para Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais aponta varios elementos que
concorrem para a caracterizacdo de uma vivenda digna, a saber: a) prote¢do a
posse da coisa; b) disponibilidade de infra-estrutura basica (agua, energia elétrica,
saneamento efc., ¢) custo que ndo comprometa o sustento da familia; d) seguranca
fisica; e) acesso razoavel; f) localizagdo que permita acesso ao local de trabalho e
servicos de satde e educacdo e g) forma da construcdo que respeite a identidade
cultural da populagao’.

2 FACHIN, Luiz E. Estatuto Juridico do Patrimonio Minimo. 2. ed. Rio de Janeiro, RJ: Renovar, 2006. p. 3.
3 GOMES, Rosangela M. A. O Direito a Moradia como Valor Integrante do Direito & Vida Digna. In:
KLEVENHUSEN, Renata B. (coord.) Direitos Fundamentais e Novos Direitos. Rio de Janeiro, RJ: Lumen
Juris, 2006. p. 138.

4 VERBETES mor, morada; moradia. In: DICIONARIO Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro,
RJ: Objetiva, 2001.

5 SARLET, Ingo W. A Eficacia e Efetividade do Direito a Moradia na sua Dimensdo Negativa (Defensiva):
Analise Critica a Luz de alguns Exemplos. In: SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio O. (coord.).
Direitos Sociais. Fundamentos, Judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro, RJ: Lumen
Juris, 2008. p. 1.031.
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Dai afirmar-se que, para morar ou estabelecer a moradia, ndo € necessario ser
proprietario do respectivo imével.

Nesse passo, varios institutos juridicos, que ndo a propriedade, prestam-se a
conferir moradia digna ao homem. A par dos direitos reais limitados previstos nos
arts. 1.369 e ss. do Cddigo Civil, acima mencionados, os contratos de locagao e
comodato assomam como modalidades juridicas aptas a instrumentalizar o direito
de morar dignamente.

Para além da Constituicdo e do Codigo Civil, vé-se preocupacao legislativa
com a moradia na Lei 10.257/2001 (Estatuto da Cidade), regulamentadora do art.
182 do Texto, que alberga o principio da fungdo social da propriedade urbana®.
Assim ¢ que seu art. 2°., I, enuncia a regra de que a politica urbana tem como
diretriz o direito a moradia. No art. 4°., “h”, registra-se a concessao do direito de
uso para fins de moradia, enquanto o art. 9°. dispde sobre a usucapibilidade de
imodvel residencial. Ja o art. 10°. acrescenta ao sistema juridico a usucapido coleti-
va multifamiliar, permitindo a familias de baixa renda a aquisi¢do de imovel com
area superior a 250 metros quadrados, desde que nela tenham fixado residéncia
imbuidas de animus domini.

Todas as observagdes acima registradas sdo importantes, pois ha uma ideia
preconcebida de que a fungdo do Estado, em relagdo ao tema, ¢ a de propiciar ao
cidaddo a propriedade do imével onde residir. Isso € parcialmente verdadeiro, mas
o dever do Estado vai muito além. Estimular o acesso a moradia, intervindo no
sistema legal e mesmo no mercado imobiliario e até nos contratos, com o intuito
de baratear os alugueis, também ¢ funcao do governo. Idem em relagdo a cons-
trucao civil e a reorganizagdo do espago urbano, cedigo que a construcao de mais
imoveis residenciais tem o efeito de facilitar o acesso a moradia. Em relagao ao
legislativo, a amplia¢do do conceito de moradia para além da propriedade postula
a criacdo de normas que assegurem o direito de morar, preferindo-o aos direitos
de crédito.

A recente alteracao do art. 1.225 do Codigo Civil, que incluiu a concessdo de
uso especial, para fins de moradia, como direito real, ¢ exemplo de intervencao do
Estado no sistema juridico, ndo tendo outro escopo sendo o de promover 0 acesso
a uma habitacdo digna.

Dai o alargamento do conceito de moradia, a abranger ndo apenas a titulari-
dade imobiliaria, mas também todas as formas de posse sobre bem imoével aptas
a conferir condi¢des dignas de habitabilidade a pessoa. Disso decorre, também,
a amplia¢do do espectro de situacdes a legitimarem a intervencdo dos poderes
publicos, para além da obrigacao de construir unidades residenciais.

6 Nao esquecer que o proprio Texto Constitucional prevé a usucapido para fins de moradia, a teor de seu
art. 191.
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3 O DIREITO A MORADIA NAS DECLARACOES GLOBAIS

O diploma primaz relativo aos direitos sociais ¢ a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, de 1948. Nele ja se encontra a previsao da moradia como um
direito fundamental, como se 1€ do art. XXV, litterim:

Todos tém direito ao repouso e ao lazer, bem como a um
padrao de vida capaz de assegurar a si e a sua familia sal-
de e bem estar, inclusive alimentag¢do, vestuario, habitacao,
cuidados médicos e servicos sociais indispensaveis, o direi-
to a seguranga em caso de desemprego, doenga, invalidez,
viuvez, velhice, ou outros casos de perda dos meios de sub-
sisténcia em circunstancias fora de seu controle.

Caudatario da Declaracao ¢ o Pacto Internacional dos Direitos Sociais, Eco-
nomicos e Culturais, de 1966, cujo art. 11 dispde que “os Estados signatarios do
presente pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida adequado
para si proprio e para sua familia, inclusive alimentagdo, vestimenta e moradia
adequadas, assim como a uma continua melhoria de suas condi¢des de vida”.

Em sede constitucional, varios Textos referem-se expressamente a moradia
como direito fundamental. Assim ocorre, por exemplo, nas Constituicdes Por-
tuguesa (1976), Espanhola (1978)%, Russa (1993)° e Argentina (1994)'°, dentre
outras.

Nao se cuida, como visto, de um problema jungido apenas a realidade brasilei-
ra. Claro que a crise da moradia € tanto mais intensa quanto seja a pobreza da po-
pulacdo. Mas, mesmo nos paises de economia sélida e bons padrdes sociais, como
nas nagdes europeias, o tema merece tratamento legislativo. E interessante notar
que o bem de familia, que assegura a impenhorabilidade do imdvel residencial,
surgiu no seio da mais rica nacao do Planeta. Trata-se do instituto do homestead,

7 Art. 65. Todos tém direito, para si e para a sua familia, a uma habita¢do de dimensio adequada, em condigdes
de higiene e conforto e que preserve a intimidade pessoal e a privacidade familiar;

8 Art. 47. Todos los espafioles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada. Los poderes
publicos promoveran las condiciones necessarias y estabeleceran las normas pertinentes para hacer efectivo
este derecho, regulando la utilizacion del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especulacion;
9 Article 40 ([Housing) State bodies and organs of local self-government encourage home construction and
create conditions for the realization of the right to a home (redagdo original convertida para a lingua inglesa);
10 Art. 14-Bis. El Estado otorgara los beneficios de la seguridad social, que tendra caracter de integral e
irrenunciable. En especial, la ley establecera: el seguro social obligatorio, que estara a cargo de entidades
nacionales o provinciales con autonomia financiera y econdémica, administradas por los interesados con
participacion del estado, sin que pueda existir superposicion de aportes, jubilaciones y pensiones moviles;
la proteccion integral de la familia; la defensa del bien de familia; la compensacion econdmica familiar y
el acceso a una vivienda digna;
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que os norte-americanos conceberam no Séc. XIX como mecanismo de estimulo
a ocupacgdo do meio-oeste. A figura do homestead, na visao do jurista Rufus Wa-
ples, € “a residéncia de familia, possuida, ocupada, consagrada, limitada, impe-
nhoravel e, por diversas formas, inalienavel, conforme o estatuido em lei”!!.

Do direito norte-americano, o bem de familia espraiou-se para os sistemas

ocidentais, achando-se presente nos dois codigos civis elaborados pelo Brasil.

4 ACERCA DOS DIREITOS SOCIAIS

O fato de a moradia ter sido encartada no rol dos direitos sociais (art. 6°.), ao
invés de ser tratada no ambiente dos direitos individuais (art. 5°), ndo a desmerece
nem a diminui em face desta ultima classe de direitos, pois ambos os dispositi-
vos do Texto sdo compreendidos no titulo dos direitos fundamentais. Assim, nao
¢ dado afirmar que o paragrafo primeiro do art. 5°., que trata da aplicabilidade
imediata dos direitos individuais, ndo se estenda aos direitos sociais, pois nao ha
duvida de que se estende. Na técnica da taxinomia, deveria tal paragrafo ser des-
locado do art. 5°. e previsto depois do art. 6°., para abranger a ambos as classes de
direitos fundamentais (individuais e sociais).

Diz tal paragrafo: “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamen-
tais tém aplicacdo imediata”. Como os direitos sociais sdo fundamentais, ndo €
licito questionar sua eficacia imediata'?.

E tal afirmacao adquire acentuado relevo para os propositos deste discurso.

E que, quando da Conferéncia Habitat IT em Istambul (1996), a comisséo bra-
sileira presente ao evento, indagada, hesitou em aceitar a diccao “direito a mora-
dia” como parte integrante dos anais, argumentando que isso permitiria a popula-
cdo ingressar com acoes judiciais exigindo-o do Estado imediatamente. Na visdo
de nossos representantes, “durante os debates, concluimos que o direito a moradia
¢ um direito de natureza programatica, ou seja, serd obtido progressivamente e
nao podera ser cobrado na justiga”'.

Contudo, as coisas nao sao assim.

Os preceitos constitucionais, segundo classificacdo universalmente aceita, re-
fletem ou normas de eficacia contida ou normas de eficacia imediata'®. As primei-
ras sdo aquelas cuja eficacia demanda uma lei regulamentadora; as segundas, por
serem auto-aplicaveis, sdo as que ndo exigem a edi¢do de tal norma, motivo por

11 AZEVEDO, Alvaro V. Bem de Familia Internacional (necessidade de unifica¢io). Revista Eletronica do
Direito Privado da Universidade Estadual de Londrina, v. 1, n. 1, p. 1-13, jan./abr. 2008. p. 3.

12 WEISS, Carlos. Direitos Humanos Contemporaneos. Siao Paulo, SP: Malheiros, 1999. p. 49.

13 VIANA, Rui G. C. O Direito a Moradia. Revista de Direito Privado, Sdo Paulo, v. 2, abr./jun. 2000. p. 10;
14 SILVA, José A. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 3. ed. Sao Paulo, SP: Malheiros, 1998.
p. 101.
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que vinculam o poder publico a concretiza-las sem qualquer condi¢ao. As primei-
ras, que sdo normas ditas “programaticas”, obrigam o Estado, mas a acao presta-
cional se desdobra aos poucos, dependendo de uma politica de longo prazo, como
ocorre na regulacao do sistema financeiro nacional (art. 192, CF, hoje revogado),
a depender de mecanismos que s6 podem ser implementados em prazo diferido no
tempo. Exemplo das segundas estd nos direitos fundamentais, inclusive os sociais
e a moradia.

Tal interpretacao decorre do §1°. do art. 5°. do Texto, acima transcrito.

Dada a natureza de direito fundamental, a moradia deve ser assegurada ime-
diata e incondicionalmente. Ndo ¢ de exigir ou esperar lei ordinaria de integra-
¢do nem convir na protelacao de uma politica habitacional. Trata-se, a evidéncia,
de norma de aplicabilidade imediata, a vincular tanto administrador e legislador,
atribuindo-lhe a obrigacdo de criar moradias, quanto o julgador, no dever de inter-
pretagdo conforme a Constitui¢do. E que o simples enunciado da norma constante
no art. 6°. basta para que se conhega a intencao do legislador de obrigar os poderes
publicos a conferir tratamento prioritario & moradia.

Com efeito, em relagdo ao disposto no art. 6°., colhe-se:

O significado essencial dessa clausula ¢ ressaltar que as nor-
mas que definem direitos fundamentais sdo normas de ca-
rater preceptivo, € ndo meramente programatico. Explicita-
se, além disso, que os direitos fundamentais se fundam na
Constitui¢do, e ndo na lei — com o que se deixa claro que ¢ a
lei que deve mover-se no ambito dos direitos fundamentais,
nao o contrario. Os direitos fundamentais ndo sdo meramen-
te normas matrizes de outras normas, mas sao também, e,
sobretudo, normas diretamente reguladoras de relagdes ju-
ridicas®.

Outro ponto merece algum esclarecimento. Comumente se afirma que os di-
reitos individuais, tidos como de primeira geragdo, sdo aqueles que impdem uma
absten¢do do Estado (dimensdo negativa dos direitos), enquanto os direitos so-
ciais, vistos como de segunda geracao, imporiam uma a¢ao dos poderes publicos,
tratando-se, portanto, de direitos prestacionais (dimensao positiva dos direitos).
Mas € certo que os direitos sociais, dentre suas varias fungdes, buscam assegurar a
todos uma vida digna e a igualdade de oportunidades, garantindo a independéncia
social do individuo'®.

15 BRANCO, Paulo G. G.; COELHO, Inocéncio M.; MENDES, Gilmar F. Curso de Direito Constitucional.
4. ed. Sdo Paulo, SP: Saraiva, 2009. p. 285.

16 FERREIRA FILHO, Manoel G. F. Principios Fundamentais de Direito Constitucional. Sao Paulo,
SP: Saraiva, 2009. p. 81.
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Tal diferenciacdo, que leva em conta o papel do Estado na protecao dos direi-
tos fundamentais, encontra-se superada, pois existem direitos sociais que, em re-
lagdo ao Estado, exigem tanto omissdes quanto acdes. Aqui se enquadra o direito
de moradia, que apresenta uma feicao tanto negativa quanto positiva. Vista como
um direito negativo, ela exige abstencoes tanto do governo quanto dos particula-
res, que devem respeitar a habitacao alheia. Exemplo ¢ a impenhorabilidade do
bem de familia (Lei 8.009/90) ¢ a ndo expropriabilidade da propriedade familiar
(art. 185, 1, CF), entendida esta como o imdvel rural de pequenas dimensdes onde
o nucleo familiar trabalha e reside.

Visto em sua dimensao positiva, o direito social a moradia impde obrigacoes
ao Estado no sentido de facilitar-lhe o acesso. Mas, ao mesmo tempo, o fato de
se tratar de um direito igualmente fundamental, ao lado da satude, da previdéncia
social e do trabalho, ndo permite evasivas do Estado na implementa¢ao da politica
de estimulo. O poder publico tem argumentado que a Emenda 26 tem um carater
programatico e que a implementagdo de uma politica de habitacdo deve ser exe-
cutada aos poucos, na medida dos recursos financeiros disponiveis, segundo o que
se convencionou denominar “reserva do possivel”.

Contudo, o fato de o direito a moradia ser tido como um direito fundamental
permite atribuir-lhe trés importantes caracteres: a) cuida-se de um direito de supe-
rior hierarquia, pois se encontra no apice do ordenamento juridico; b) encontra-se
submetido a limitagdes formais de reforma constitucional, sendo clausula pétrea
a ¢) tem aplicabilidade imediata e vincula as entidades estatais e os particulares'’.

A dimensao negativa dos direitos sociais repercute na fun¢do jurisdicional,
quando se trata de interpreta-los. A elevacdo da moradia ao nivel de um direito
fundamental obriga a uma exegese axiologica, teleologica ¢ conforme a Cons-
tituicao, diferenciada da interpretagdo da lei ordinaria, dentro da ideia de que a
interpretagao devera guiar-se em funcao da dignidade da pessoa.

Ter em conta tais no¢des € necessario para a abordagem do topico seguinte,
que trata da penhora do bem residencial de fiador de contrato de locagao.

5 PENHORA DO BEM DE FAMILIA DO FIADOR DE LOCACAO

A Lei 8.009/90 dispde acerca da impenhorabilidade do imoével destinado a mo-
radia do devedor. O escopo maior desse dispositivo, como ¢ cedi¢o na doutrina, é
a preservagdo da dignidade do devedor, a quem ¢ assegurado o direito de nao ser
privado do imovel usado para abrigar a si e a familia. Trata-se de uma aplicagdo
pratica do principio do favor debitoris, a representar uma concessao legal a quem

17 SARLET, Ingo W. Direito Fundamental a Moradia. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v.
46, p. 193-244,2003.
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nao pode pagar uma divida sendo com o sacrificio da propria habitacdo. Mesmo
assim, o art. 3°. dessa lei estabelece algumas excegdes a garantia da impenhora-
bilidade.

Ocorre que a Lei 8.245/91, que regulamenta os contratos de locagdo residen-
ciais e comerciais no Brasil, criou uma exce¢do ao beneficio da impenhorabili-
dade, acrescentando ao art. 3°. Da Lei 8.009/90 um novo inciso, o VII, a incluir
as obrigagdes decorrentes de fianca em contrato de locagdo. Tais fiadores podem,
assim, ter seu imovel residencial penhorado para pagar as dividas deixadas pelo
locatario inadimplente.

Uma interpretacao literal do inciso VII, art. 3°., leva a seguinte conclusao: se o
locatario ndo pagar os alugueis, abandonar o imdvel alugado e vier a adquirir uma
casa, aonde venha a residir com sua familia, ndo podera ter este imovel penhorado
para o pagamento dos locativos em atraso. Contudo, o imével do fiador podera ser
levado a penhora. Vale dizer, portanto, que, entre ambos os imoveis, prefere-se o
do fiador, preservando-se o locatario, que foi o autor da divida.

Com o advento da Emenda Constitucional 26, que, como se viu, elevou a mo-
radia ao status de direito fundamental, surgiu a tese da inconstitucionalidade do
referido inciso VII. E, num primeiro momento, as cortes brasileiras decidiram, de
fato, pela inconstitucionalidade, como se vé da seguinte passagem:

E impenhoravel bem de familia pertencente a fiador em
contrato de locagdo, porquanto o art. 3°, VII, da Lei n°
8.009/90, nao foi recepcionado pelo art. 6° da Constitui¢ao
Federal (STJ. 5. Turma. REsp. 631.262/MG. Rel. Min.
Felix Fischer. j. 02.08.2005. RBDF 38/87).

Essa decisdo, assim como outras em idéntico senso, veio na esteira de enten-
dimento do STF, que, poucos meses antes € em sede de recurso extraordinario,
assim concluira:

Tendo em vista o principio isondmico, o citado dispositivo
(inciso VII do art. 3°), acrescentado pela Lei 8.245/91, nao
foi recebido pela EC 26, de 2000. Essa nao recepc¢ao mais se
acentua diante do fato de a EC 26, de 2000, ter estampado,
expressamente, no art. 6°, C.F., o direito a moradia como
direito fundamental de 2* geragdo, direito social. Ora, o bem
de familia (Lei 8.009/90, art. 1°) encontra justificativa, foi
dito linha atras, no constituir o direito a moradia um direi-
to fundamental que deve ser protegido e por isso mesmo
encontra garantia na Constitui¢ao. Em sintese, o inciso VII
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do art. 3° da Lei 8.009, de 1990, introduzido pela Lei 8.245,
de 1991, nao foi recebido pela CF, art. 6°, redacao da EC
26/2000 (STF. RE 352940. Rel. Min. Carlos Velloso. j.
25.04.2005).

Dentre os fundamentos adotados para a decisdo acima, vé-se do corpo do acor-
dao, mencionam-se o da natureza fundamental do direito a moradia e o fato de as
normas constitucionais que dispdem sobre direitos sociais terem aplicagdo plena,
ndo se sujeitando a edig¢io de lei reguladora. E interessante notar que a decisio re-
formada pelo STF, oriunda do 2°. TA-SP negara provimento ao recurso do fiador
sob o argumento de que o art. 6°. do Texto Constitucional, no tocante a moradia,
era norma programatica.

Ocorre que a trilha da Corte Maior sofreu radical mudanca de rumo, eis que,
no cotejar o art. 6°., com a redagao dada pela EC 26/2000, com a norma inserta
no art. 3°., VII, da Lei 8.009/90, o colegiado passou a reconhecer, ainda que por
decisdo pluranime, a constitucionalidade deste ultimo dispositivo. Assim, acabou
por legitimar a penhora do imovel residencial de propriedade do fiador de contra-
to de locacdo, quando de divida deixada pelo locatario. O acérdao paradigmatico
encontra-se assim redigido:

Fiador. Locagdo. A¢ao de despejo. Sentenca de procedén-
cia. Execugdo. Responsabilidade solidaria pelos débitos do
afiancado. Penhora de seu imével residencial. Bem de fa-
milia. Admissibilidade. Inexisténcia de afronta ao direito de
moradia, previsto no art. 6° da CF. Constitucionalidade do
art.3°, inc. VII, da Lei n°. 8.009/90, com a redacgdo da Lei n°
8.245/91. Recurso extraordindrio desprovido. Votos venci-
dos. A penhorabilidade do bem de familia do fiador do con-
trato de locagdo, objeto do art. 3°., inc. VII, da Lei n°. 8.009,
de 23 de margo de 1990, com a redacao da Lei n°. 8.245, de
15 de outubro de 1991, nao ofende o art. 6°. da Constitui¢ao
da Republica (STF. Tribunal Pleno. RE 407.688/SP. Rel.
Min. Cézar Peluso. J. 08.02.2006. RTJ 200/166 ).

Segundo se vé do voto do relator, a regra do art. 6°. constitui norma de eficacia
contida, possuindo carater programatico e exigindo regulagdo por via ordinaria.
Além disso, a excecao constante no art. 3°., VII, da Lei 8.009/90, na visao do
relator, foi concebida para facilitar o acesso a moradia, barateando os custos das
locagdes, na medida em que o proprietario, certo da existéncia de imovel penho-
ravel ao fiador, se sentiria estimulado a locar. Para o relator, trata-se de “coisas
6bvias e intuitivas”.
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Em relacdo ao primeiro argumento, ja se viu do item 3 acima que as normas
definidoras dos direitos sociais, como no caso do direito de moradia, independem
de norma de integragdo, bastando-se por si s0s. Qualquer lei que vier a dispor so-
bre moradia ndo podera contrariar a inten¢do do legislador constitucional, no sen-
tido de que o Estado deve priorizar a moradia, quando em confronto com direitos
de menor importancia, como o crédito do locador, por exemplo. Nao € necessario
editar lei ordindria para se concluir nesse sentido.

A dignidade da pessoa humana ¢ o astro ao redor do qual gravitam as situa-
coes juridicas privadas. Serve também de baliza a guiar o intérprete na procura de
solugdes para os problemas concretos. No que toca a questao de antinomias entre
normas ou duvidas sobre seu alcance, a ponderagdo de valores ¢ iluminada pela
dignidade.

Dai que, sendo a moradia um direito fundamental e inerente a propria condi-
¢do de homem, enquanto o direito de crédito ndo goza desses predicados, mais se
relacionando ao “ter” que ao “ser”, a interpretacdo deve favorecer aquela.

A conclusdo ¢ particularmente valida para o poder judiciario no tocante a exe-
gese do art. 6°. em comento. O voto do Ministro EROS GRAU ¢ significativo
ao registrar que os textos das Constitui¢coes sdo dotados de eficacia normativa
vinculante e, ainda que o dispositivo em questdo seja visto como uma norma pro-
gramatica, mesmo assim o direito do locador aos locativos cederia diante do bem
de familia do fiador. Lembra, nesse diapasao, as fls. 891 dos autos, emblematica
licdo haurida em tribunal alemao: “o argumento de que a norma programatica sé
opera seus efeitos quando editada a lei ordinaria que a implementou implica, em
ultima anélise, a transferéncia da fun¢do constituinte ao Poder Legislativo™.

Acresce que o direito a habitagdo constitui uma das irradiagdes do principio da
dignidade humana, algado ao apice da piramide axioldgica dos Estados de Social
Democracia. Se assim €, ndo se pode extrair que o crédito do locador possa se
sobrepor ao direito de o fiador conservar um imovel para residéncia propria e da
familia. Destaca-se, a respeito, o voto do Ministro CELSO DE MELLO, registra-
do a fls. 912 dos autos e que se refere justamente aquele principio:

Esse principio fundamental, valorizado pela fiel observan-
cia da exigéncia ético-juridica da solidariedade social — que
traduz um dos objetivos fundamentais do Estado Social de
Direito (CF, art. 3°, I), permite legitimar interpretagdes que
objetivem destacar, em referido contexto, o necessario res-
peito ao individuo, superando-se, desse modo, em prol da
subsisténcia digna das pessoas, restricdes que possam injus-
tamente frustrar a eficacia de um direito tao essencial, como
a intangibilidade do espago doméstico em que o ser humano
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vive com a sua familia.

Quanto ao segundo argumento do relator, que se refere ao mercado de loca-
coes, deve-se té-lo por infundado. Sem embargo, a afirmacao de que a responsabi-
lidade do fiador seria uma garantia de melhor oferta de moradia, parece encontrar
eco em parte da doutrina, que vé na constitucionalidade do art. 3°., VII, uma forma
de estimular a locacao de imdveis residenciais.

Para alguns doutrinadores, a inten¢do do legislador teria sido a de usar o me-
canismo das locagdes como instrumento de acesso a moradia. Ao diagnosticar o
mercado de habitagdes, o legislador teria percebido dois fendmenos sociais: a) a
existéncia de enorme contingente de pessoas em dificuldade para obter um fiador
que tenha mais de um imoével e b) a existéncia de um grande nimero de pessoas
sem condigdes de pagar por outra forma de garantia, como a fianga bancaria, por
exemplo. Calcado em tais premissas, teria o legislador extraido a conclusao de que
o direito a moradia seria inviabilizado pela impenhorabilidade do tinico imo6vel do
fiador, seja a) porque menos imoveis seriam oferecidos a locacdo; seja b) porque
o prego dos alugueis tenderia a se elevar, diante dos riscos de ndo recebimento's.

Tal raciocinio ndo parece sustentdvel. Em primeiro lugar, faltam dados empiri-
cos no sentido de que a penhora do bem de familia do fiador possa inibir a oferta
de imoveis para locagdo. A lei do bem de familia vigeu por varios meses até que
a lei do inquilinato viesse a cuidar da penhora. Mesmo assim, nao se dispoem de
dados sobre se, naquele periodo, a oferta tenha decaido. De igual sorte, ndo ha
noticia de que o acordao do STF, que concluiu pela impossibilidade da penhora e
que, em tese, vincularia os juizes em todo o territorio nacional, tenha tido o efeito
de encarecer o valor dos alugueis.

Ora, na auséncia de qualquer dado a respeito, nada se pode presumir, sendo o
fato de que a possibilidade de o fiador ter seu imdvel residencial livre de penhora
ndo inibiu os proprietarios a locar seus iméveis.

Na real verdade, ndo parece razoavel supor que a declaracao de inconstitu-
cionalidade ou a revogacao do art. 3°., VII, da Lei 8.009/90 venham a causar um
impacto no mercado imobiliario. Se os proprietarios de imoveis nao os locarem, o
que fardo com eles? Serd que os deixardo ao abandono, sem nada lucrar € a min-
gua de uma funcionalizacdo econdmica e social? O que lhes seria mais gravoso:
ter a incerteza de receber e dai locar; ou ter a certeza de ndo receber, por ndo ter
locado? O jogo do mercado imobiliario ndo € tdo complexo quanto quer o relator
do acordao sob exame. Ninguém deixard ocioso um bem, podendo explora-lo.

18 BINENBOJM, Gustavo; CYRINO, André R. O Direito 4 Moradia e a Penhorabilidade do Bem Unico do
Fiador em Contratos de Locacgéo. Limites a Revisdo Judicial de Diagnosticos e Prognosticos Legislativos.
In: SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio (coord.). Direitos Sociais. Fundamentos, Judicializagao
e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro, RJ: Lumen Juris, 2008. p. 997-1018. p. 998.
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Certezas e incertezas fazem parte do comércio e, ainda que existente o risco, ainda
assim ninguém deixa de negociar.

Veja-se de outro angulo. Ainda que a impenhorabilidade do imovel residen-
cial do fiador venha a ser proclamada, ndo s6 poderd ter estes outros bens para
suportar a divida, como o proprio locatario podera possui-los, sendo certo que,
nas locagdes residenciais, os bens do inquilino estdo sob penhor legal em favor
do proprietario do imovel (Lei 8.245/91). Cuida-se de uma garantia real, capaz de
gerar ao locador o direito de sequela.

Segue dai que o argumento das empresas do ramo imobiliario e dos locadores
de imodveis urbanos, no sentido de que a impenhorabilidade do imével residencial
do fiador traria efeitos nefastos ao mercado imobilidrio, a ponto de reverter em
desfavor do locatario, deve ser visto com cautela.

Mas hé outra razdo para que o bem de familia do fiador ndo possa ser levado a
penhora. Ocorre que a simples meng¢do no instrumento contratual de que o fiador
¢ dono de tal ou qual imdvel, ainda que este esteja descrito no contrato, ndo basta
para que a garantia se perfaga. Como se trata de um gravame, ja que o propoésito €
de vincular o bem ao contrato, o registro & margem da matricula € necessario para
que a garantia se constitua. Nao ¢ possivel, de fato, criar um direito real, que ¢ a
inten¢do do art. VII da Lei 8.009/90, sem o registro, que dard a necessaria oponi-
bilidade erga omnes. Se terceiros quiserem adquirir o imovel, como saberdo, sem
o registro, que ele ¢ bem vinculado a contrato? A essa conclusao chegou VILLA-
CA, que, sem embargo, ndo vé no art. 6°. fundamento para a impenhorabilidade'.

Quase dez anos ja se passaram desde a edicdo da Emenda 26 e até hoje ndo
se viu lei que regulamentasse a questdo da moradia. Estard ela desprotegida ou
vulneravel diante da omissao do legislador ordinario? Tratando-se de um direito
constitucional fundamental, for¢ca ¢ responder negativamente, ndo sendo licito
duvidar de que o direito de morar constitui uma densifica¢do do principio da dig-
nidade da pessoa humana, que ¢, assim, seu fundamento ultimo.

6 CONSIDERACOES FINAIS

1. O conceito de moradia vai além da ideia da propriedade, pois envolve
qualquer poder de fato sobre um bem imovel (posse) apto a propiciar con-
dicdes dignas de habitabilidade;

2. A amplitude do conceito de moradia impde aos poderes publicos varios
mandados de contetdo positivo e negativo, como a constru¢do de mora-

19 Anotagdes em sala de aula. Programa de Doutoramento em Direito Civil na
Faculdade do Largo Sao Francisco. Disciplina de Direito de Familia. 01 dez. 2009.
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dias, a implementa¢ao de uma politica de facilitagdo a habitagdao popular
¢ a abstengdo de atos e criacdo de normas que possam obstar o direito de
morar;

3. O paragrafo primeiro, art. 5°., da Constituicdo da Republica, aplica-se
também aos direitos sociais;

4. A norma constitucional estampada no art. 6°., que inclui o direito a mora-
dia, ¢ auto-aplicavel, nao dependendo de lei integradora, razao por que a
moradia pode ser exigida incondicional e imediatamente;

5. Contendo um direito fundamental e sendo exigivel imediatamente, o dis-
positivo constitucional que protege a moradia impde exegese axiologica e
teleoldgica da parte do juiz, impedido de sacrificar a moradia em favor de
direitos como o de crédito;

6. O direito a moradia ¢, hierarquica e axiologicamente, superior ao direito
de crédito, razdo por que, no confronto com este, sai vitorioso;

7. E inconstitucional o disposto no art. 3°., VII, da Lei 8.009/90;

8. A impenhorabilidade do imovel residencial de propriedade do fiador de
contrato de locacao nao tem o condao de desestimular o mercado imobili-
ario nem de dificultar as classes populares o acesso a moradia;

9. Nao ocorrendo o registro a margem da respectiva matricula, o bem de
familia do fiador esta imune a penhora por dividas do locatario;

10. O fundamento do direito de morar ¢ o principio da dignidade do homem.
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