A excepcional protecdo da Lei n° 8.009/90 ao bem de familia

alienado fiduciariamente em garantia.!

Vigora entre a maioria dos operadores do Direito a ideia de que a
protecdo legal ao bem de familia ndao alcanca o imdvel dado em garantia de
alienacao fiducidria. Tal entendimento da-se, em suma, por dois
fundamentos: 1°) para aqueles que identificam o instituto com a mera
“impenhorabilidade” do bem de familia, em vez da conotacdo mais ampla de
“protecdo ao bem de familia”, a Lei n° 8.009/90 ndo alcancaria o imovel
alienado fiduciariamente, porque a execugdao da garantia se faz
extrajudicialmente, de modo que nao ha se falar em penhora e, portanto, em
impenhorabilidade; 2°) como na alienacdo fiducidaria em garantia a
propriedade (fiducidria) do bem é transferida ao credor fiducidrio, o bem
deixaria de integrar o patrimonio do devedor fiduciante e, por consequéncia,

nao mais poderia mais ser caracterizado como bem de familia.

No presente artigo buscar-se-a demonstrar nao apenas que tais
fundamentos partem de premissas equivocadas, mas também expor uma das
excepcionalissimas hipdteses em que a protecdo da Lei n°® 8.009/90 (Lei da
Protecdo ao Bem de Familia) deve se aplicar também ao bem de familia
alienado fiduciariamente em garantia, tal como recentemente decidido pelo

Tribunal de Justica de Santa Catarina.

Primeiramente, cumpre ressaltar que nao se desconhece o
entendimento exposto nos acérdaos dos Recursos Especiais ns.
1.560.562/SC? e 1.677.015/SP3 - ambos da 32 Turma do STJ e de relatoria
da Ministra Nancy Andrighi - que reconheceram a inaplicabilidade da Lei n©°

8.009/90 sobre imdveis alienados fiduciariamente e que vém sendo utilizados
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como precedentes para outros tribunais. Contudo, o fundamento principal dos
referidos julgados (ratio decidendi) - assim como do recente acérddo do
Recurso Especial n©® 1.595.832/SC, da 4@ Turma do STJ] e de relatoria do
Exmo. Min. Luis Felipe Salomdo - estd na necessidade de vedar o
comportamento contraditério do “devedor” que oferece em garantia o bem
de familia para auferir beneficio préprio ou em proveito da entidade familiar
e, em seguida, postula pela nulidade da garantia sob o fundamento de se
tratar de bem de familia, o que atentaria contra a "boa-fé e a eticidade, insitas

as relacoes negociais”,

Nos casos mencionados, entretanto, o alienante (terceiro garantidor)
ofertou em garantia seu unico imével residencial a um contrato de mutuo
favorecedor de pessoa juridica da qual era o Gnico sécio (REsp n°
1.560.562/SC) ou s6cio majoritario (REsp n° 1.677.015/SP), de modo que
tal situacao nao contaria com a protecao irrestrita do bem de familia, nos
termos de uma das correntes jurisprudenciais do STJ. Ja no caso do Recurso
Especial n® 1.595.832/SC, tratou-se de contrato de mutuo pactuado pela
propria parte autora da acao (devedora fiduciante), em que os respectivos
valores foram destinados para a construcdo do imovel residencial considerado
como bem de familia e dado em alienagao fiduciaria em garantia, razdo pela
qual ndo havia sequer como cogitar a hipétese de que os valores objeto do
mutuo ndo teriam revertido em proveito da devedora fiduciante ou de sua

entidade familiar.

No entanto, existem determinados casos que possuem peculiaridades
capazes de afastar a aplicagdao de tal entendimento. Isso porque,
diferentemente dos casos analisados nos mencionados julgados, o devedor
fiduciante que presta a garantia (terceiro garantidor) pode nao auferir
qualquer beneficio préprio ou que seja convertido em proveito de sua
entidade familiar, o que pode ocorrer, por exemplo, quando o valor do
empréstimo/mutuo concedido seja todo destinado ao capital de giro de
pessoa juridica da qual sequer faz parte do quadro societario. E é dessa
hipotese que tratara o presente artigo, embora as conclusdes daqui extraidas

possam se aplicar a casos semelhantes.



Nao se olvida, também, que no julgamento dos referidos Recursos
Especiais ns. 1.560.562/SC e 1.677.015/SP, o voto da Relatora, Ministra
Nancy Andrighi, deixou consignado, ainda que de passagem, O seguinte
fundamento secundario: "Vale ainda lembrar que a propria Lei 8.009/90, com
0 escopo de proteger o bem destinado a residéncia familiar, aduz que o imdvel
assim categorizado ndo respondera por qualquer tipo de divida civil,
comercial, fiscal, previdencidria ou de outra natureza, mas em nenhuma
passagem dispde que tal bem ndo possa ser alienado pelo seu proprietario.

Destarte, ndo se pode concluir que o bem de familia legal seja
inalienavel e, por conseguinte, que ndo possa ser alienado fiduciariamente
por seu proprietario, se assim for de sua vontade, nos termos do art. 22 da
Lei 9.514/97".

Tal fundamento, contudo, revela-se por demais simplério e decorrente
de uma leitura puramente fria da lei, de modo que desconsidera os fins sociais
a que ela se destina, tal como determina a interpretacao teleoldgica ou
finalistica, prevista no art. 5° da LINDB, ao dispor que "Na aplicacdo da lei, o
juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum”. Conforme se vera adiante, especialmente para os casos como o ora
em estudo, a interpretacao da Lei n® 8.009/90 deve ser realizada com os
olhos voltados ao direito a moradia, inserido no art. 6° da CF pela EC
26/2000.

Por outro, ndo se mostra razoavel e nem mesmo correto comparar a
hipétese da venda/alienagao normal de um bem de familia (que na maioria
dos casos sera realizada justamente para comprar outro bem de familia), com
a alienacdao do bem de familia para fins de constituir garantia fiduciaria, até
mesmo porque o préprio legislador, por meio da Lei n°® 13.043/14, alterou de
modo relevante o art. 1.367 do Cddigo Civil para inserir em sua parte final a

ressalva de que "a propriedade fiduciaria em garantia [...] ndo se equipara,

para quaisquer efeitos, a propriedade plena de que trata o art. 1.231”.

Pois bem. O art. 1° da Lei n° 8.009/90 dispde que "O imdvel
residencial proprio do casal, ou da entidade familiar, é impenhoravel e ndo
respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal,

previdenciaria ou de outra natureza, contraida pelos cénjuges ou pelos pais



ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo nas hipdteses

previstas nesta lei”.

Como se percebe claramente, em especial pela conjungao “e” (entre
impenhoravel e ndo respondera), o objetivo da lei ndao é apenas proteger o
bem de familia contra a penhora e sim protegé-lo para que ndo responda por
qualquer tipo de divida (ressalvadas as excecbes do art. 3°). Ora, o fato de
a alienacdo fiduciaria em garantia transferir a propriedade resolivel do imovel
ao credor fiducidrio - o que se trata de uma anomalia juridica criada pelo
legislador tdo somente para possibilitar a execugao extrajudicial pelo credor
fiduciario que, em geral, sao instituicdes financeiras - ndo possui o condao de
retirar-lhe a real natureza juridica do instituto, que é de uma garantia (como

o préprio nome aduz) real, prestada para que o imével responda pela divida

garantida, sendo justamente esta situacdao que a norma do art. 1° da Lei n©°

8.009/90 busca alcangar e proteger.

Nao bastasse isso, ndao se pode desprezar o fato de que, quando a Lei
n° 8.009/90 foi publicada, o instituto da alienacao fiduciaria de bem imovel
sequer existia no Brasil, o que veio a ocorrer anos mais tarde, precisamente
com a Lei n©9,514/97.

Vale ressaltar, que é justamente para casos assim que ganha relevo
a importancia da interpretacdao pelos métodos teleoldgico e historico-
evolutivo, que deve ser feita a luz dos principios da dignidade da pessoa
humana, da protecdo a familia, da funcao social da propriedade e do direito
a moradia, previstos, respectivamente, nos arts. 19, III, 226, 59, XXIII e 6°
da CF.

Ademais, como é cedico, o direito a moradia ganhou status
constitucional e fundamental somente pela EC 26/2000, ou seja, ele é
posterior a ambas as leis. Logo, nao se pode considerar como
recepcionada pela EC 26/2000, a interpretagao da Lei n® 8.009/90 que
afaste a protecdao legal ao bem de familia alienado fiduciariamente em
garantia tao somente em razdao dos fundamentos expostos no primeiro
paragrafo deste artigo, ou de qualquer outro fundamento que nao leve em

consideracgao a real finalidade do instituto protetivo.



Nesse sentido, recentemente, ao julgar o Recurso Extraordinario n°
605.709/SP, o STF reconheceu que o inciso VII do art. 3° da Lei n© 8.009/90
nao teria sido recepcionado pela EC 26/2000, no que tange a fianca prestada

como garantia para contrato de aluguel comercial, senao veja-se:

RECURSO EXTRAORDINARIO MANEJADO CONTRA ACORDAO
PUBLICADO EM 31.8.2005. INSUBMISSAO A SISTEMATICA DA
REPERCUSSAO GERAL. PREMISSAS DISTINTAS DAS VERIFICADAS
EM PRECEDENTES DESTA SUPREMA CORTE, QUE ABORDARAM
GARANTIA FIDEJUSSORIA EM LOCACAO RESIDENCIAL. CASO
CONCRETO QUE ENVOLVE DIVIDA DECORRENTE DE CONTRATO DE
LOCAGAO DE IMOVEL COMERCIAL. PENHORA DE BEM DE FAMILIA DO
FIADOR. INCOMPATIBILIDADE COM O DIREITO A MORADIA E COM O
PRINCIPIO DA ISONOMIA. 1. A dignidade da pessoa humana e a
protecao a familia exigem que se ponham ao abrigo da constricdo e
da alienacéo forcada determinados bens. E o que ocorre com o bem
de familia do fiador, destinado a sua moradia, cujo sacrificio
nao pode ser exigido a pretexto de satisfazer o crédito de
locador de imovel comercial ou de estimular a livre iniciativa.

Interpretacdao do art. 3°, VII, da Lei n° 8.009/1990 nao

recepcionada pela EC n® 26/2000. 2. A restricdo do direito a

moradia do fiador em contrato de locacao comercial tampouco se
justifica a luz do principio da isonomia. Eventual bem de familia de
propriedade do locatario ndo se sujeitara a constricdo e alienacdo
forcada, para o fim de satisfazer valores devidos ao locador. Nao se
vislumbra justificativa para que o devedor principal, afiancado, goze
de situacao mais benéfica do que a conferida ao fiador, sobretudo
porque tal disparidade de tratamento, ao contrario do que se
verifica na locacao de imodvel residencial, ndo se presta a
promocao do proéprio direito a moradia. 3. Premissas faticas
distintivas impedem a submissao do caso concreto, que envolve
contrato de locagao comercial, as mesmas balizas que orientaram a
decisao proferida, por esta Suprema Corte, ao exame do tema n° 295

da repercussdo geral, restrita aquela a analise da constitucionalidade



da penhora do bem de familia do fiador em contrato de locacao

residencial. 4. Recurso extraordinario conhecido e provido.* (g.n.)

Com efeito, ao proferir seu voto no Recurso Especial n©°
1.395.275/MG>, o Ministro Luis Felipe Salomdo corrobora a necessidade de
conferir interpretacdo finalistica ao instituto da protecdo ao bem de familia,
ao consignar que "De plano, ha de se afastar a alegacdo de que o imdvel,
por ser de propriedade do banco credor fiduciante, ndo poderia ser objeto
de pleito para resguardo do bem familiar. [...]

Nessa ordem de ideias, o reconhecimento da protecao legal se
submete a principiologia que deu ensejo a lei do bem de familia. Como
adverte o Ministro Luis Roberto Barroso, 'o aplicador da norma
infraconstitucional, dentre mais de uma interpretacdo possivel,
devera buscar aquela que a compatibilize com a Constituicao, ainda
que nao seja a que mais obviamente decorra de seu texto.’ [...]

A leitura atenta da norma, [...], deve se dar de forma mais
abrangente, de forma a alcancar qualquer procedimento

expropriatorio (judicial ou extrajudicial) que venha a atingir um bem

afetado como sendo de familia. [...]

Desta forma, nao se podendo perder o norte finalistico do
instituto, verifica-se que, independente da garantia real conferida,
tanto numa hipétese como na outra, a razao de protecao deve ser a
mesma, qual seja, a manutencdo do bem de familia que, pela sua

génese, ndo podera ser objeto de expropriacao” (g.n.).

N3ao ha razdes, portanto, para que o “bem de familia” alienado
fiduciariamente em garantia ndao receba a mesma protecao que recebe nos
casos das demais garantias reais ou mesmo de execugdes judiciais de titulos

sem quaisquer garantias.
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Nesse sentido, cumpre ressaltar que, ao recentemente julgar o Recurso
Especial n® 1.559.348/DF®¢, a 4@ Turma do STJ analisou a fundo a excecao de
bem de familia em caso de alienacao fiduciaria em garantia, porém, tendo
rejeitado a tese pelo fundamento de que "Sendo a alienante pessoa dotada
de capacidade civil, que livremente optou por dar seu unico imoével,
residencial, em garantia a um contrato de mutuo favorecedor de

pessoa diversa, empresa juridica da qual é dnica sdécia, ndo se admite

a protecao irrestrita do bem de familia se esse amparo significar o alijamento
da garantia apds o inadimplemento do débito, contrariando a ética e a boa-

fé, indispensaveis em todas as relacées negociais”.

Como se pode constatar, assim como nos demais acérdaos citados, a
protecao ao bem de familia é rejeitada tdo somente pelo fato de o alienante
ser socio da pessoa juridica favorecida pela garantia e de ter sido
demonstrado que foi beneficiado pelo valor decorrente do mutuo garantido
pelo bem, o que difere da hipdtese sob andlise neste artigo e, portanto,

autoriza o distinguishing.

De todo modo, o que merece destague em relagdao ao acordao do
Recurso Especial n® 1.559.348/DF é o substancioso voto do Exmo. Ministro
Marco Buzzi. Segundo o Ministro, "O recurso trata, portanto, da interpretagao
de normas relativas a instituto juridico, bem de familia, as quais se
destinam a dar concretude ao principio da dignidade da humana, seja
no aspecto da protecao a familia - considerada elemento nuclear da
sociedade, conforme a Constituicdo Federal, - seja na forma de
protecao do direito a moradia, garantindo, assim, um minimo
existencial ao individuo. [...]

Tomando essa posicao privilegiada do instituto como premissa de
julgamento, a norma infraconstitucional deve ser interpretada de

modo amplo quanto ao ambito de sua protecao, mas de modo restrito
qguanto as excecoes nela contidas. [...]

Assim, a interpretacdao das normas relativas a concretizacao da

dignidade humana e do direito a moradia devem ser interpretadas
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obedecendo a reserva legal, ou seja, os limites dados pelo Legislador,
com autorizacdo da Constituicdo. Ultrapassar os pardmetros impostos
pela Lei para criar novas formas de restricao aos direitos fundamentais
implica violacdo ao equilibrio entre Poderes, incidindo em ativismo judicial do
tipo negativo.

Conforme as premissas de interpretacao ja colocadas, por se tratar de
norma destinada a protecao e efetivacdo dos direitos fundamentais, as
hipéteses de excecdo a impenhorabilidade do bem de familia devem ser
interpretadas restritivamente e nos limites da lei. [...]

Conforme as informacdbes contidas no feito, as autoras ofereceram em

alienacao fiduciaria o imovel que - sabidamente por todos os envolvidos -

servia-lhes de residéncia. O negdcio juridico padece, portanto, no plano

da validade, de vicio congénito, o qual poderia ser conhecido por
todos os contratantes, uma vez que as proprietarias nao poderiam
renunciar a protecao legal atribuida ao bem de familia. [...]

Nao é razoavel imaginar que a referida instituicao, ligada a gestao
de recursos econémicos, ao administrar o risco de seu proprio negdcio,
tenha deixado de levar em consideracao a invalidade da alienacao
fiduciaria ou, ao menos, a impossibilidade de levar a cabo a
consolidacao da propriedade.

Desse modo, certo é afirmar que a casa bancaria estava
plenamente ciente da inviabilidade parcial do ajuste que estava
pactuando, destacadamente quanto a garantia que exigiu do
mutuario, dai que absolutamente descabido presumir que tenha
formulado justa expectativa sobre o cumprimento da avenca que,

sabidamente, ofendia o ordenamento juridico, de forma que nao esta
configurada a violacdo a boa-fé objetiva.

Por fim, nao se vislumbra ma-fé na alienacao fiduciaria do bem,
seja porque nao ha prova nos autos de que a intencao das pessoas
fisicas fosse ludibriar a instituicdao financeira, seja porque a Cédula
de Crédito tinha ainda outra garantia - a alienacdo fiduciaria sobre os
valores obtidos com as vendas realizadas por meio de pagamento com cartao
de crédito -, de modo que tudo indica que as recorrentes pretendiam que o
empréstimo fosse corretamente pago com recursos da propria pessoa

juridica.



Em conclusao, ndo é possivel a consolidacao da propriedade do imdvel em
favor do credor, pois: (i) trata-se de bem de familia, instituto que protege
direitos fundamentais, de modo que as normas em questdo devem ser
interpretadas restritivamente, sendo vedado ao julgador criar novas hipdtese
de limitacdo da impenhorabilidade,; (ii) a garantia real firmada entre as
recorrentes e a instituigao financeira nao se ajusta a qualquer das excegbes
legais, devendo prevalecer a impenhorabilidade do imdvel, especialmente
considerando que uma das proprietarias ndo é sdcia da empresa mutudria;
e (iii) ndo se verifica violacdo a boa-fé, subjetiva ou objetiva, uma vez que:
(a) ndo restou demonstrado que o empréstimo contratado foi revertido em
favor da entidade familiar, pelo contrario, fora utilizado como capital de giro
da empresa; e (b) ndo esta configurado o venire contra factum proprium no

caso concreto”. (g.n.)

No mesmo sentido foi o voto do Ministro Raul Aradjo que, ao acompanhar
o voto do Ministro Marco Buzzi, deixou consignado que “[...] tenho sempre me
posicionado pela prevaléncia da disposicdo legal que, a meu ver, coloca fora
do comércio o bem de familia. [...]

Quem tem de compreender, ter a frieza e o profissionalismo de

nao aceitar esses bens como garantia, a meu ver, sao os bancos, sao
as instituicoes credoras. Elas tém de perceber que, tratando-se de

um bem de familia, ndo lhe serve como garantia e ai ndo concede o

crédito, o empréstimo, salvo nas estritas hipoteses previstas como

excecdo na propria lei” (g.n.).

Impor essa responsabilidade as instituicdes financeiras, tal como
fizeram os Ministros Marco Buzzi e Raul Araujo nos referidos votos, nada mais
€ do que reconhecer a eficacia horizontal dos direitos fundamentais que, de
acordo com o entendimento praticamente undnime da doutrina e das Cortes
Supremas de paises da Civil Law e da Common Law, deve incidir em casos
como o da hipdtese aqui tratada, em que ha enorme assimetria de poder
entre as partes. Isso porque, quanto maior a assimetria de poder, menor sera

o campo de atuagao da autonomia privada da parte menos favorecida.

Por fim, para reforcar a ideia da responsabilidade que recai sobre a

instituicdo financeira ao aceitar um bem de familia como garantia (seja



alienacao fiduciadria ou hipoteca) e de que, nestes casos, cabe ao Poder
Judiciario interferir, recorre-se aos ensinamentos de Daniel Sarmento’, um
dos maiores estudiosos das teorias de vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais, quando ele aponta duas premissas que devem ser levadas em
consideragcao quando em jogo relagcdes privadas envolvendo direitos
fundamentais. A primeira delas, também compartilhada por Eduardo Cambi?
e Juan Maria Bilbao Ubillos®, orienta que, quanto maior for a desigualdade
entre as partes, mais intensa deve ser a protecao ao direito
fundamental afetado, e menor a tutela da autonomia privada. Ao
contrario, nas relagdes paritarias, a autonomia privada é que vai receber uma
protecdao mais intensa e o direito fundamental que com ela colidir podera
receber restricdes mais profundas. A “segunda premissa”, especifica ao
campo das relagdes econdmicas, esta relacionada a essencialidade do
bem em discussao na relacdo juridica. Quanto mais essencial o bem for
para a vida humana, maior sera a protecao do direito fundamental
em jogo e menor a tutela da autonomia privada. Inversamente, quando
o bem puder ser qualificado como supérfluo, a protecao da autonomia privada
serd maior e, consequentemente, menos intensa serd a protecao do direito
fundamental contraposto. Portanto, pode-se afirmar que o peso da autonomia
privada em uma ponderacao de interesses varia nao s6 de acordo com a
assimetria de poder entre as partes, mas também em razao da natureza dos

bens em jogo.

Conclui-se, portanto, que, estando demonstrado que a protecao legal
ao bem de familia pode alcangar também o imdvel alienado fiduciariamente
em garantia, a analise da eventual nulidade da cldusula que institui a
referida garantia fiducidria deve ser realizada a luz da jurisprudéncia
dominante do STJ para os casos de hipoteca, no sentido de que "Nao se

admite a renuncia a protecdo conferida ao bem de familia quando

7 SARMENTO, Daniel. A vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais no direito
comparado e no Brasil. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretagdo constitucional:
ponderacao, direitos fundamentais e relagdes privadas. 3. ed. rev. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 272; 278-279.

8 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neopositivismo: direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo Judiciario. 2. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2011, p. 36-37.

9 BILBAO UBILLOS, Juan Maria. La eficacia de los derechos fundamentales frente a
particulares: analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, p. 368-369.



caracterizado que a garantia prestada a pessoa juridica em operacao
bancaria ndo promoveu beneficio em prol da pessoa fisica garantidora”.®
Este entendimento, inclusive, foi recentemente adotado pelo Tribunal de
Justica de Santa Catarina, quando do julgamento do Recurso de
Apelagao n° 0018193-67.2013.8.24.0033.

#direitobancario #direito #direitoprocessualcivil #processocivil
#direitoprocessual #direitobancario #law #lawyer #advocate #bemdefamilia
#bemdefamilia #banco #advocate #direitoempresarial

#direitodoconsumidor

10 AgRg no AREsp 98.992/SC, Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, julgado em
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