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seu emprego (art. 168, § 1°, inciso III, do Código
Penal), mas, sim, o fato de que, sendo o paciente
o gerente-geral da agência bancária, com dever
de zelo pela lisura das transações financeiras do
banco, “foi o principal responsável pelos saques
fraudulentos realizados, dando início a todo o
procedimento e estimulando a atividade dos
demais, sendo inclusive o responsável pela
remuneração conferida aos demais réus (art. 59
do Código Penal).

Por sua vez, o Ministério Público, no
parecer do eminente Dr. Haroldo Ferraz da
Nóbrega, aduz o seguinte:

Ora, a circunstância especial de aumento de
pena (art. 168, parágrafo único, inciso III, do CP)
estava perfeitamente descrita na denúncia,
mesmo não tendo esta correta capitulação
(capitulação apenas no caput do art. 168 do
CP), ou seja, fez uma capitulação incompleta. 

O réu, como é certo, defende-se do fato
descrito, e não do fato capitulado.

A omissão da denúncia – que não causou pre-
juízo ao paciente – consistiu apenas na falta
de articulação da circunstância especial de
aumento (§ 1º, inciso III, do art. 168 do CP),
mas que estava perfeitamente descrita no seu
relato.

Não há a nulidade. 

Em seguida, valendo-se da fundamentação
adotada pelo STJ, o ilustre Subprocurador refutou
os demais argumentos da impetração e concluiu
seu parecer pelo indeferimento da ordem.

Adoto, integralmente, as razões formuladas
pelo Ministro Hamilton Carvalhido, assim como as
considerações trazidas pelo Ministério Público.

Na denúncia, está dito claramente que o
paciente teria praticado a conduta ilícita, valen-
do-se da condição de funcionário da referida
agência bancária. Não há menção expressa ao
inciso III do § 1º do art. 168 do CPP, mas isso
obviamente não é necessário, haja vista que o
réu não se defende da capitulação do fato, mas
sim do fato descrito na denúncia. Aplica-se,
nesse ponto, a regra do art. 383 do Código de
Processo Penal.

Também não se verifica a afronta ao
princípio ne bis in idem. Conforme bem expôs o
Relator do acórdão impugnado, assim como o
Ministério Público, a fixação da pena-base
acima do mínimo legal atendeu a fundamento
específico, que não se confunde com a razão
para a aplicação da circunstância para aumen-
to de pena prevista no referido inciso III do § 1º
do art. 168.

Assim, concluo meu voto no sentido do
indeferimento do presente habeas corpus.

Extrato de ata

Decisão: A Turma, por votação unânime,
indeferiu o pedido de habeas corpus, nos ter-
mos do voto do Relator. 2ª Turma, 08.03.2005. 

Presidência do Senhor Ministro Celso de
Mello. Presentes à sessão os Senhores
Ministros Carlos Velloso, Ellen Gracie, Gilmar
Mendes e Joaquim Barbosa. 

Subprocurador-Geral da República, Dr.
Haroldo Ferraz da Nóbrega.

Carlos Alberto Cantanhede – Coordenador.

(Publicado no DJU de 08.04.2005.)

CONSTITUCIONAL - CIVIL - FIADOR - BEM DE FAMÍLIA - IMÓVEL RESIDENCIAL DO CASAL
OU DE ENTIDADE FAMILIAR - IMPENHORABILIDADE

- Lei 8.009/90, arts. 1º e 3º. Lei 8.245, de 1991, que acrescentou o inciso VII ao art. 3º, ressalvando a
penhora “por obrigação decorrente de fiança concedida em contrato de locação”: sua não-recepção
pelo art. 6º, CF, com a redação da EC 26/2000.
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- Aplicabilidade do princípio isonômico e do princípio de hermenêutica: ubi eadem ratio, ibi eadem
legis dispositio: onde existe a mesma razão fundamental, prevalece a mesma regra de Direito.

- Recurso extraordinário conhecido e provido.

RECURSO EXTRAORDINÁRIO Nº 415.563-SP - Relator: Ministro CARLOS VELLOSO

Recorrente: Rita Maria dos Santos.
Advogado: João Monteiro de Castro. Recorrida:
Paulina Neves. Advogado: Ricardo Araldo.

Decisão

Vistos. O acórdão recorrido, proferido pela
Décima Segunda Câmara do Eg. Segundo
Tribunal de Alçada Civil do Estado de São Paulo,
entendeu ser penhorável, nos termos do art. 3º,
VII, da Lei 8.009/90, redação dada pelo art. 82 da
Lei 8.245/91, o bem de família do fiador de con-
trato de locação. Daí o RE, interposto por Rita
Maria dos Santos, fundado no art. 102, III, a, da
Constituição Federal, sustentando a impenhora-
bilidade do bem de família do fiador em contrato
de locação, dado que a Constituição Federal, art.
6º, que assegura o direito à moradia, não recep-
cionou o disposto no art. 3º, VII, da Lei 8.009/90,
redação da Lei 8.245/91.

Admitido o recurso, subiram os autos. A
Procuradoria-Geral da República, em parecer
lavrado pelo ilustre Subprocurador-Geral da
República, Dr. Paulo de Tarso Braz Lucas,
opinou pelo não provimento do recurso extraor-
dinário. Autos conclusos em 25.04.05. 

Decido. 

Ao julgar o RE 352.940-SP, em 26.04.05,
escrevi: 

EMENTA: Constitucional. Civil. Fiador. Bem
de família. Imóvel residencial do casal ou de
entidade familiar. Impenhorabilidade. 
- Lei nº 8.009/90, arts. 1º e 3º. Lei 8.245, de
1991, que acrescentou o inciso VII, ao art. 3º,
ressalvando a penhora “por obrigação decor-
rente de fiança concedida em contrato de
locação”: sua não-recepção pelo art. 6º, CF,
com a redação da EC 26/2000. 
- Aplicabilidade do princípio isonômico e do
princípio de hermenêutica: ubi eadem ratio, ibi

eadem legis dispositio: onde existe a mesma
razão fundamental, prevalece a mesma regra
de Direito. 
- Recurso extraordinário conhecido e provido. 
(...) 
A Lei 8.009, de 1990, art. 1º, estabelece a
impenhorabilidade do imóvel residencial do
casal ou da entidade familiar e determina que
não responde o referido imóvel por qualquer
tipo de dívida, salvo nas hipóteses previstas
na mesma lei, art. 3º, inciso I a VI. 
Acontece que a Lei 8.245, de 18.10.91, acres-
centou o inciso VII, a ressalvar a penhora “por
obrigação decorrente de fiança concedida em
contrato de locação”. É dizer, o bem de família
de um fiador em contrato de locação teria sido
excluído da impenhorabilidade. 
Acontece que o art. 6º da CF, com a redação
da EC nº 26, de 2000, ficou assim redigido:
“Art. 6º. São direitos sociais a educação, a
saúde, o trabalho, a moradia, a segurança, a
previdência social, a proteção à maternidade
e à infância, a assistência aos desamparados,
na forma desta Constituição”. 
Em trabalho doutrinário que escrevi “Dos
Direitos Sociais na Constituição do Brasil”, texto
básico de palestra que proferi na Universidade
de Carlos III, em Madri, Espanha, no Con-
gresso Internacional de Direito do Trabalho, sob
o patrocínio da Universidade Carlos III e da
ANAMATRA, em 10.3.2003, registrei que o
direito à moradia, estabelecido no art. 6º, CF, é
um direito fundamental de 2ª geração, direito
social que veio a ser reconhecido pela EC 26,
de 2000. O bem de família - a moradia do
homem e sua família - justifica a existência de
sua impenhorabilidade: Lei 8.009/90, art. 1º.
Essa impenhorabilidade decorre de constituir a
moradia um direito fundamental.
Posto isso, veja-se a contradição: a Lei 8.245,
de 1991, excepcionando o bem de família do
fiador, sujeitou o seu imóvel residencial, imóvel
residencial próprio do casal, ou da entidade
familiar, à penhora. Não há dúvida que ressalva
trazida pela Lei 8.245, de 1991, inciso VII, do
art. 3º, feriu de morte o princípio isonômico,
tratando desigualmente situações iguais,
esquecendo-se do velho brocardo latino: ubi
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eadem ratio, ibi eadem legis dispositio, ou em
vernáculo: onde existe a mesma razão funda-
mental, prevalece a mesma regra de Direito.
Isto quer dizer que, tendo em vista o princípio
isonômico, o citado dispositivo inciso VII do art.
3º, acrescentado pela Lei 8.245/91, não foi
recebido pela EC 26, de 2000. Essa não
recepção mais se acentua diante do fato de a
EC 26, de 2000, ter estampado, expressa-
mente, no art. 6º, CF, o direito à moradia como
direito fundamental de 2ª geração, direito
social. Ora, o bem de família, Lei 8.009/90, art.
1º, encontra justificativa, foi dito linha atrás, no
constituir o direito à moradia um direito funda-
mental que deve ser protegido, e por isso
mesmo encontra garantia na Constituição. 

Em síntese, o inciso VII do art. 3º da Lei
8.009, de 1990, introduzido pela Lei 8.245, de
1991, não foi recebido pela CF, art. 6º,
redação da EC 26/2000. Do exposto, conheço
do recurso e dou-lhe provimento, invertidos os

ônus da sucumbência. 

Reportando-me à decisão acima transcrita,
conheço do recurso e dou-lhe provimento.

Publique-se. 

Brasília, 03 de maio de 2005. Ministro
Carlos Velloso - Relator.
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