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PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 1.307.334 SAO PAULO
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AM. CURIAE.

ADV.(A/S)
ADV.(A/S)

: MIN. ALEXANDRE DE MORAES

:JOSE FERNANDO NEUBERN

:JULIO CHRISTIAN LAURE

:RAFAEL MAESTRELLO SILVESTRINI

:RENATO GILDO PRIMAZZI JUNIOR ASSESSORIA

COMERCIAL - ErPP

:Luis CARLOS BUENO DE AGUIAR RAMALHO

: ADMAR GONZAGA NETO

:MARCELLO DIAS DE PAULA

: CONFEDERACAO NACIONAL DO COMERCIO DE

BENS, SERVICOS E TURISMO (CNC)

: ARY JORGE ALMEIDA SOARES
:ALAIN ALPIN MAC GREGOR
:ANA PAULA ToMAZZETTI URROZ MACIEL

PINHEIRO

: ASSOCIACAO BRASILEIRA DE SHOPPING CENTERS

- ABRASCE

:JOSE RICARDO PEREIRA LIRA

:MARCOS ROLIM DA SILVA

:SERGIO VIEIRA MIRANDA DA SILVA
:CONFEDERACAO NACIONAL DE DIRIGENTES

LojisTAS - CNDL

:FABIO PELLIZZARO
: ANDRE LUIZ PELLIZZARO
: ASSOCIACAO BRASILEIRA DAS ADMISTRADORAS

DE IMOVEIS (ABADI)

: ASSOCIACAO BRASILEIRA DE EMPRESAS DO

MERCADO IMOBILIARIO (ABMI)

:RUBENS CARMO ELIAS FILHO
:CARLA MALUF ELIAS

Ementa: CONSTITUCIONAL E CIVIL. ARTIGO 3¢ VII, DA LEI
8.009/1990. CONTRATO DE LOCACAO DE IMOVEL COMERCIAL.
PENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA DO FIADOR. RESPEITO
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AO DIREITO DE PROPRIEDADE, A LIVRE INICIATIVA E AO
PRINCIPIO DA BOA FE. NAO VIOLACAO AO ARTIGO 6° DA
CONSTITUICAO  FEDERAL. RECURSO  EXTRAORDINARIO
DESPROVIDO.

1. Os fundamentos da tese fixada por esta CORTE quando do
julgamento do Tema 295 da repercussio geral (E constitucional a penhora
de bem de familia pertencente a fiador de contrato de locagdo, em virtude da
compatibilidade da excecdo prevista no art. 3°, VII, da Lei 8.009/1990 com o
direito a moradia consagrado no art. 6° da Constituicdo Federal, com redagio da
EC 26/2000), no tocante a penhorabilidade do bem de familia do fiador,
aplicam-se tanto aos contratos de locacdo residencial, quanto aos
contratos de locacao comercial.

2. O inciso VII do artigo 3° da Lei 8.009/1990, introduzido pela Lei
8.245/1991, nao faz nenhuma distin¢do quanto a locagao residencial e
locagao comercial, para fins de excepcionar a impenhorabilidade do bem
de familia do fiador.

3. A excecao a impenhorabilidade ndao comporta interpretagao
restritiva. O legislador, quando quis distinguir os tipos de locagao, o fez
expressamente, como se observa da Sec¢ao III, da propria Lei 8.245/1991 —
que, em seus artigos 51 a 57 disciplinou a “Locagao nao residencial”.

4. No pleno exercicio de seu direito de propriedade, o fiador, desde a
celebracdao do contrato (seja de locagdo comercial ou residencial), ja tem
ciéncia de que todos os seus bens responderdo pelo inadimplemento do
locatario — inclusive seu bem de familia, por expressa disposi¢ao do
multicitado artigo 3°, VII, da Lei 8.009/1990. Assim, ao assinar, por livre e
espontanea vontade, o contrato de fianca em locacdo de bem imoével —
contrato este que so6 foi firmado em razao da garantia dada pelo fiador —,
o fiador abre mao da impenhorabilidade de seu bem de familia,
conferindo a possibilidade de constrigao do imoével em razao da divida do
locatario, sempre no pleno exercicio de seu direito de propriedade.

5. Dentre as modalidades de garantia que o locador podera exigir do
locatario, a fianca é a mais usual e mais aceita pelos locadores, porque
menos burocrdtica que as demais, sendo a menos dispendiosa para o
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locatario e mais segura para o locador. Reconhecer a impenhorabilidade
do imével do fiador de locagdo comercial interfere na equagdao econdmica
do negdcio, visto que esvazia uma das principais garantias dessa espécie
de contrato.

6. A protecdao a moradia, invocada pelo recorrente, nao ¢ um direito
absoluto, devendo ser sopesado com (a) a livre iniciativa do locatario em
estabelecer seu empreendimento, direito fundamental também
expressamente previsto na Constituicao Federal (artigos 1°, IV e 170,
caput); e (b) o direito de propriedade com a autonomia de vontade do
fiador que, de forma livre e espontanea, garantiu o contrato.

7. Principio da boa-fé. Necessaria compatibilizagao do direito a
moradia com o direito de propriedade e direito a livre iniciativa,
especialmente quando o detentor do direito, por sua livre vontade,
assumiu obrigacao apta a limitar sua moradia.

8. O reconhecimento da impenhorabilidade violaria o principio da
isonomia, haja a vista que o fiador de locacdo comercial, embora também
excepcionado pelo artigo 3% VII, da Lei 8.009/1990, teria incolume seu
bem de familia, ao passo que o fiador de locacdo residencial poderia ter
seu imovel penhorado.

9. Recurso Extraordinario DESPROVIDO. Fixacao de tese de
repercussao geral para o Tema 1127: E constitucional a penhora de bem de
familia pertencente a fiador de contrato de locagdo, seja residencial, seja
comercial.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, em Sessao Virtual do Plenario, sob a Presidéncia do
Senhor Ministro LUIZ FUX, em conformidade com a certidao de
julgamento, por maioria, apreciando o tema 1.127 da repercussao geral,
acordam em negar provimento ao recurso extraordinario e em fixar a
seguinte tese: "E constitucional a penhora de bem de familia pertencente a
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fiador de contrato de locagao, seja residencial, seja comercial”, nos termos
do voto do Relator, vencidos os Ministros EDSON FACHIN, ROSA
WEBER, CARMEN LUCIA e RICARDO LEWANDOWSKL

Brasilia, 10 de margo de 2022.

Ministro ALEXANDRE DE MORAES
Relator
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Trata-se de Recurso Extraordindrio interposto em face de acérdao
proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, em que se
discute a penhorabilidade do bem de familia pertencente a fiador de contrato de
locagido comercial.

Cuida-se, na origem, de Agravo de Instrumento interposto em face
de decisao que rejeitou impugnagao a penhora do tunico imovel
pertencente a fiador de contrato de locagdao comercial, determinada na
fase de cumprimento de sentenca de Agao de Cobranca de Aluguel.

O fiador alega o desacerto da decisao que determinou a penhora de
seu bem de familia, pelos seguintes fundamentos:

(a) a constri¢do do unico imodvel do fiador de contrato de
locagao comercial viola os principios da dignidade da pessoa
humana e da prote¢aio a familia, bem como o direito
constitucional a moradia;

(b) a declaragao de fiador firmada em contrato de locacao
nao pode se sobrepor ao direito fundamental a moradia;

(c) a importancia do direito a moradia é tamanha que o
bem de familia do locatdrio permanece protegido, havendo
evidente disparidade na penhorabilidade do imdvel do fiador;

(d) esta CORTE, nos autos do RE 605709, de relatoria do
Min. DIAS TOFFOLI, em que figurou como relatora para
acordao a Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, DJe. 18/02/2019,
afastou a penhorabilidade do imdvel de fiador de contrato de
locagao comercial, ao entendimento de que a tese firmada no
Tema 295 da repercussao geral aplica-se apenas aos contratos
de locagao residencial. Logo, tratando-se de contrato de locacao

comercial, permanece a impenhorabilidade do bem de familia
do fiador.

O Tribunal de origem, por maioria, negou provimento ao Agravo de
Instrumento, ao fundamento de que a decisao proferida pela Eminente
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Min. ROSA WEBER no RE 605709 é isolada e sem carater vinculante,
devendo a matéria ser analisada de acordo com o artigo 3° VII, da Lei
8.009/1990, que nao faz qualquer distingao entre imoveis residenciais e
comerciais para fins de exce¢ao a impenhorabilidade. O acérdao ficou
assim ementado (Vol. 3, fl. 2):

“AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE DESPEJO
CUMULADA COM COBRANCA EM FASE DE
CUMPRIMENTO DE SENTENCA - AGRAVANTE - FIADOR
EM CONTRATO DE LOCACAO NAO RESIDENCIAL -
IMPUGNACAO A PENHORA - FUNDAMENTO - UNICO
IMOVEL - BEM DE FAMILIA - JUIZO - REJEICAO - ART. 3¢,
VI, DA LEI N. 8.099/1990 - SUMULA 549 DO SIJ E
PRECEDENTES - RE 605.709/SP - INAPLICABILIDADE -
ENTENDIMENTO ISOLADO, SEM EFEITO VINCULANTE -
CONSTRICAO - VALIDADE - DECISAO COMBATIDA -
MANUTENCAO. AGRAVO NAO PROVIDO”.

Opostos Embargos de Declaragao, foram rejeitados (Vol. 7):

“EMBARGOS DE DECLARACAO - OMISSAO - VICIO -
INEXISTENCIA NO JULGADO - REAPRECIACAO DA
MATERIA - CARATER INFRINGENTE - IMPOSSIBILIDADE -
RECURSO - REJEICAO”.

Irresignado, o fiador interpde o presente Recurso Extraordindrio,
com espeque no artigo 102, III, “a”, da Constituicdo Federal, ao
fundamento de que o acérdao recorrido negou vigéncia aos artigos 1°, III;
6% e 226, caput, da Carta Constitucional; bem como violou o decidido por
esta CORTE no RE 605709/SP.

Afirma que, conforme decidido no RE 605709, “nao se pode
potencializar a livre iniciativa em detrimento de um direito fundamental,
que ¢é o direito a moradia, tendo em vista que o afastamento da penhora
visa a beneficiar a familia.”

Sustenta que a dignidade da pessoa humana e a protecao a familia

3
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devem prevalecer sobre qualquer constricao e alienacao forcada do bem
de familia.

Por fim, alega que nem mesmo o principio da isonomia poderia
justificar a penhora de seu imovel, visto que o bem de familia do
locatario, devedor principal, nao esta sujeito a constricao.

Em contrarrazdes, o recorrido alega, preliminarmente, (a) a
inexisténcia de ofensa a Constitui¢ao Federal, bem como a incidéncia do
Obice da Stmula 284 do STF, ao fundamento de que “em nenhum
momento o recorrente especificou de qual forma o aresto teria ocasionado
violagoes a Constituicao Federal” (Vol. 14, fl. 2); (b) a auséncia de
repercussao geral da matéria; (c) a necessidade de reexame das provas
constantes dos autos.

No mérito, afirma que a decisdo desta CORTE nos autos do RE
605.709/SP se deu de maneira isolada e sem carater vinculante, em
decisdao ndo unanime da Primeira Turma, e sem capacidade de superar a
tese firmada no Tema 295 da repercussao geral.

Sustenta, por fim, que o artigo 3% VII, da Lei n® 8.009/1990, que
afasta a impenhorabilidade por obrigacdo decorrente de fianga concedida em
contrato de locagdo, nao fez qualquer distingao entre locacao residencial ou
nao residencial.

Admitido o seguimento do RE pela instancia de origem, em 5/3/2021
o Plenario Virtual desta SUPREMA CORTE, diante da multiplicidade de
recursos sobre a mesma tematica, reconheceu a repercussao geral da
matéria, em decisao assim ementada:

“RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CUMPRIMENTO DE SENTENCA. CONTRATO DE
LOCACAO DE IMOVEL COMERCIAL. BEM DE FAMILIA DO
FIADOR. PENHORABILIDADE. TEMA 295. RE 612.360.
DISTINGUISHING. FIANCA DADA EM LOCACAO
RESIDENCIAL. MULTIPLICIDADE DE RECURSOS
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EXTRAORDINARIOS.  DISSENSO  JURISPRUDENCIAL.
PAPEL UNIFORMIZADOR DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. RELEVANCIA DA QUESTAO CONSTITUCIONAL.
MANIFESTACAO PELA EXISTENCIA DE REPERCUSSAO
GERAL”.

Solicitaram o ingresso no processo na qualidade de Amici Curige a
CONFEDERACAO NACIONAL DO COMERCIO DE BENS, SERVICOS
E TURISMO (CNC); a ASSOCIACAO BRASILEIRA DE SHOPPING
CENTERS (ABRASCE); o SINDICATO DAS EMPRESAS DE COMPRA,
VENDA, LOCACAO E ADMINISTRACAO DE IMOVEIS E DOS
CONDOMINIOS HORIZONTAIS, VERTICAIS E DE EDIFICIOS
RESIDENCIAIS E COMERCIAIS NO ESTADO DE GOIAS (SECOVI/GO);
o SINDICATO DAS EMPRESAS DE COMPRA, VENDA, LOCACAO E
ADMINISTRACAO DE IMOVEIS RESIDENCIAIS E COMERCIAIS DE
SAO PAULO (SECOVI/SP); o SINDICATO DAS EMPRESAS DE
COMPRA, VENDA, LOCACAO E ADMINISTRACAO DE IMOVEIS
RESIDENCIAIS E COMERCIAIS DO DISTRITO FEDERAL - SECOVI/DF;
o SINDICATO DAS EMPRESAS DE COMPRA, VENDA, LOCACAO E
ADMNISTRACAO DE IMOVEIS E DOS CONDOMINIOS
RESIDENCIAIS E COMERCIAIS NO RIO GRANDE DO SUL -
SECOVI/RS ; a ASSOCIACAO DAS ADMINISTRADORAS DE BENS
IMOVEIS E CONDOMINIOS DE SAO PAULO (AABIC), ASSOCIACAO
BRASILEIRA DAS ADMIISTRADORAS DE IMOVEIS (ABADI) e
ASSOCIACAO BRASILEIRA DE EMPRESAS DO MERCADO
IMOBILIARIO (ABMI); a CONFEDERACAO NACIONAL DE
DIRIGENTES LOJISTAS — CNDL; a SINDICATO DAS EMPRESAS DE
COMPRA, VENDA, LOCACAO E ADMINISTRACAO DE IMOVEIS E
DOS EDIFICIOS EM CONDOMINIOS RESIDENCIAIS E COMERCIAIS
DO ESTADO DE PERNAMBUCO (SECOVI-PE); ASSOCIACAO
GAUCHA DOS ADVOGADOS DO DIREITO IMOBILIARIO
EMPRESARIAL - AGADIE, o GAETS - GRUPO DE ATUACAO
ESTRATEGICA DAS DEFENSORIAS PUBLICAS ESTADUAIS E
DISTRITAL NOS TRIBUNAIS SUPERIORES; e SINDICATO DAS
EMPRESAS DE COMPRA, VENDA, LOCACAO, ADMINISTRACAO,
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INCORPORACAO E LOTEAMENTOS DE IMOVEIS DOS EDIFICIOS
EM CONDOMINIOS RESIDENCIAIS E COMERCIAIS DO PARANA —
SECOVI/PR.

Determinada a distribuicao do processo, os autos vieram conclusos.

Admiti, na qualidade de amici curiage, as seguintes entidades:
CONFEDERACAO NACIONAL DO COMERCIO DE BENS, SERVICOS
E TURISMO (CNC); ASSOCIACAO BRASILEIRA DE SHOPPING
CENTERS  ABRASCE; ASSOCIACAO  BRASILEIRA  DAS
ADMINISTRADORAS DE IMOVEIS (ABADI); ASSOCIACAO
BRASILEIRA DE EMPRESAS DO MERCADO IMOBILIARIO (ABMI); e
CONFEDERACAO NACIONAL DE DIRIGENTES LOJISTAS (CNDL).

A Procuradoria-Geral da Republica ofertou parecer com
manifestacdo pelo provimento do Recurso Extraordindrio, nos termos da

seguinte ementa (Vol. 105):

RECURSO EXTRAORDINARIO. CIVIL.
CONSTITUCIONAL REPERCUSSAO GERAL. TEMA 1127.
TEMA 295. DISTINGUISHING. LOCACAO COMERCIAL.
FIADOR. BEM DE FAMILIA. IMPENHORABILIDADADE.
EXCECAO. FIANCA ONEROSA. RECURSO
EXTRAORDINARIO. PROVIMENTO.

1. Recurso extraordinario leading case do Tema 1127 da
sistematica da Repercussao Geral: “penhorabilidade de bem de
familia de fiador em contrato de locagao comercial”.

2. O direito a moradia, em seu aspecto negativo, obsta que
a pessoa seja indevidamente privada de uma moradia digna em
razao de ato estatal ou de outros particulares e, pelo aspecto
positivo, obriga o Estado a assegurar, por meio de adocao de
medidas adequadas, a prote¢ao de um patrimonio minimo.

3. A delimitacdo da restri¢ao ao direito a moradia implica
em verificar a existéncia de uma finalidade licita e proporcional,
em um juizo de adequacdo, necessidade e proporcionalidade
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em sentido estrito.

4. A possibilidade de penhora do tinico imovel residencial
familiar (bem de familia) do fiador de contrato de locacao
comercial esvaziaria o conteudo do direito a moradia e atingiria
o seu nucleo essencial, tendo em conta a prevaléncia do direito
a moradia frente aos principios da autonomia contratual e da
livre iniciativa, que podem ser resguardados por outros
mecanismos razoaveis e menos gravosos.

5. Excetua-se a impenhorabilidade diante de contrato de
fianca onerosa, pois nesse caso o fiador é remunerado em

razao dos riscos do negocio assumido.
6. Proposta de Tese de Repercussao Geral:

E impenhoravel o bem de familia de fiador em contrato de
locagao comercial, tendo em conta a prevaléncia do direito a
moradia frente aos principios da autonomia contratual e da
livre iniciativa, salvo no caso de fianga onerosa.

— Parecer pelo provimento do recurso extraordindrio,
com a fixacdo da tese sugerida. (grifo nosso)

E o que havia a relatar.
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RELATOR : MIN. ALEXANDRE DE MORAES

RECTE. (S) : JOSE FERNANDO NEUBERN

ADV. (A/S) : JULIO CHRISTIAN LAURE (35959/GO, 180905/MG, 70758/PR,
184990/RJ, 155277/SP)

ADV. (A/S) : RAFAEL MAESTRELLO SILVESTRINI (272188/SP)

RECDO. (A/S) : RENATO GILDO PRIMAZZI JUNIOR ASSESSORIA COMERCIAL -
EPP

ADV. (A/S) : LUIS CARLOS BUENO DE AGUIAR RAMALHO (126054/SP)

ADV. (A/S) : ADMAR GONZAGA NETO (10937/DF)

ADV. (A/S) : MARCELLO DIAS DE PAULA (39976/DF)

AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DO COMERCIO DE BENS, SERVICOS
E TURISMO (CNC)

ADV. (A/S) : ARY JORGE ALMEIDA SOARES (64904/RJ)

ADV. (A/S) : ALAIN ALPIN MAC GREGOR (101780/RJ)

ADV. (A/S) : ANA PAULA TOMAZZETTI URROZ MACIEL PINHEIRO (10598/DF)
AM. CURIAE. : ASSOCIACAO BRASILEIRA DE SHOPPING CENTERS - ABRASCE
ADV. (A/S) : JOSE RICARDO PEREIRA LIRA (45013/DF, 054128/RJ,
145613/SP)

ADV. (A/S) : MARCOS ROLIM DA SILVA (219097/RJ, 362621/SP)

ADV. (A/S) : SERGIO VIEIRA MIRANDA DA SILVA (094239/RJ, 122952A/RS,
175217/SP)

AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DE DIRIGENTES LOJISTAS - CNDL
ADV. (A/S) : FABIO PELLIZZARO (7644/SC)

ADV. (A/S) : ANDRE LUIZ PELLIZZARO (30963/DF, 71453/PR, 13733/SC)
AM. CURIAE. : ASSOCIACAO BRASILEIRA DAS ADMISTRADORAS DE IMOVEIS
(ABADI)

AM. CURIAE. : ASSOCIACAO BRASILEIRA DE EMPRESAS DO MERCADO
IMOBILIARIO (ABMI)

ADV. (A/S) : RUBENS CARMO ELIAS FILHO (33763/ES, 218684/RJ, 138871/
SP)

ADV. (A/S) : CARLA MALUF ELIAS (110819/SP)

Decisdo: Apdés a leitura do relatdério e a realizacdo das
sustentag¢des orais, o Julgamento foi suspenso. Falaram: pelo
recorrente, o Dr. Rafael Maestrello Silvestrini; pelo recorrido, o
Dr. Admar Gonzaga Neto; pelo amicus curiae Confederacdo Nacional
de Dirigentes Lojistas - CNDL, o Dr. Fabio Pellizzaro; pelos amici
curiae Associacdo Brasileira das Administradoras de Imdéveis -
ABADI e Associacdo Brasileira de Empresas do Mercado Imobilidrio -
ABMI, o Dr. Rubens Carmo Elias Filho; pelo amicus curiae
Associacdo Brasileira de Shopping Centers - ABRASCE, o Dr. Sérgio
Vieira Miranda da Silva; pelo amicus curiae Confederacdo Nacional
do Comércio de Bens, Servigcos e Turismo - CNC, o Dr. Ary Jorge
Almeida Soares; e, pela Procuradoria-Geral da RepUblica, o Dr.
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Antbnio Augusto Branddo de Aras, Procurador-Geral da RepUblica.
Presidéncia do Ministro Luiz Fux. Plendrio, 05.08.2021 (Sesséao

realizada por videoconferéncia - Resolucdo 672/2020/STF) .

Presidéncia do Senhor Ministro Luiz Fux. Presentes a sessdo os
Senhores Ministros Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski, Carmen
LGcia, Dias Toffoli, Rosa Weber, Roberto Barroso, Edson Fachin,

Alexandre de Moraes e Nunes Marques.

Procurador-Geral da RepuUblica, Dr. Antdébnio Augusto Branddo de
Aras, e Vice-Procurador-Geral da RepuUblica, Dr. Humberto Jacques

de Medeiros.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plenério
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12/08/2021 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 1.307.334 SAO PAULO

VOTO

O Senhor Ministro Alexandre de Moraes: Trata-se de Recurso
Extraordinario, submetido ao rito da repercussao geral (Tema 1127), em
que se discute a penhorabilidade do bem de familia de fiador em contrato de
locagdo comercial.

O recurso reune todos os pressupostos constitucionais e legais de
admissibilidade. Passo, entao, a analise do mérito.

O Recorrente sustenta, em sintese, que, em contrato de locacao
comercial, deve-se dar prevaléncia ao direito fundamental a moradia, em
detrimento da livre iniciativa, afastando-se, portanto, a penhorabilidade
do bem de familia do fiador, em razao de eventual descumprimento do
contrato pelo locatdrio.

Alega, ainda, que a tese fixada por esta CORTE quando do
julgamento do Tema 295 da repercussio geral (E constitucional a penhora
de bem de familia pertencente a fiador de contrato de locagdo, em virtude da
compatibilidade da excegio prevista no art. 3°, VII, da Lei 8.009/1990 com o
direito a moradia consagrado no art. 6° da Constituicdo Federal, com redagio da
EC 26/2000) aplica-se apenas aos contratos de locacdo residencial. Dessa
forma, nos contratos de locagdo comercial, deve-se seguir a regra da

impenhorabilidade do bem de familia do fiador.

1. O direito a moradia - legislacio e jurisprudéncia até o
julgamento do Tema 295 da repercussao geral.

A tese defendida pelo recorrente esta diretamente relacionada ao
direito a moradia, que algou status constitucional com a promulgacdo da
Emenda Constitucional 26, de 14 de fevereiro de 2000, apds debates nas
Casas Legislativas sobre a urgéncia em se reconhecer a moradia como um
direito social constitucionalmente protegido.

Os autores da proposta da Emenda a Constituigaio Federal
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justificaram a introdu¢ao da moradia no rol dos direitos sociais previstos
no artigo 6° da Constituicao Federal pelos seguintes fundamentos:

“As atuais condi¢coes de moradia de milhoes de brasileiros
chegam a ser deprimentes, configuram verdadeira "chaga
social" para grande parte das metropoles do Pais. Faz-se,
portanto, urgente que se dé inicio a um processo de
reconhecimento da moradia como a célula basica, a partir da
qual se desenvolvem os demais direitos do Cidadao, ja
reconhecidos por nossa Carta Magna: a satude, o trabalho, a
seguranga, o lazer, entre outros. Sem a moradia o individuo
perde a identidade indispensavel ao desenvolvimento de suas
atividades, enquanto ente social e produtivo, se empobrece e se
marginaliza. Com ele se empobrece, Invariavelmente, a Na¢ao”
(Relatorio Comissao de Constituicao e Justica e de Redacao.
http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD15DEZ1998.p
df#page=43).

Enfim, a ideia é exatamente de se introduzir o direito a moradia no
rol dos direitos sociais em virtude das atuais — 14 em 2000; passados 21
anos, eu diria, mais atuais ainda - péssimas condi¢des de moradias de
milhdes e milhdes de brasileiros.

O legislador constituinte reformador agiu com acerto ao
constitucionalizar o direito a moradia no rol dos direitos sociais, pois
esses caracterizam-se como verdadeiras liberdades positivas, de
observancia obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendo por
finalidade a melhoria das condi¢des de vida dos hipossuficientes, visando
a concretizacdo da igualdade social e o respeito a dignidade da pessoa
humana, que configuram fundamentos de nosso Estado Democratico,
conforme preleciona o art. 12 incisos III e IV da Constituigao Federal.

Entdo ndo ha davida de que sempre temas relacionados a
residéncias, a bens de familias, sao temas ligados ao direito a moradia e,
como tal, devem ser observados, porque o direito a moradia faz parte do
principio maior que rege a Republica, o principio da dignidade da pessoa
humana. cujo escopo é garantir o minimo para a subsisténcia digna do ser

2
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humano.

Nesse contexto, como verdadeira garantia instrumental e protetiva
ao direito de moradia, nosso ordenamento juridico disciplinou duas
espécies de bem de familia:

(i) o bem de familia convencional (ou voluntario),
regulamentado pelos artigos 1711 a 1722 do Cddigo Civil, que
requer instituicao pelos conjuges, entidade familiar ou terceiros;

(i) o bem de familia legal, regulamentado pela Lei
8.009/1990, que prescinde de qualquer manifestacdo dos
interessados, sendo instituido diretamente pela lei.

A Lei 8.009/1990, portanto, ao prever a impenhorabilidade do bem
de familia legal, trouxe importante instrumento de garantia do minimo
existencial, coroldrio do principio da dignidade da pessoa humana
(MARIA BERENICE DIAS, Manual de direito das familias, 14. ed. Salvador:
Editora Juspodvim, 2021. p. 758).

Veja-se, por oportuno, o teor do artigo 1° da Lei 8.009/1990:

“Art. 1° O imdvel residencial préprio do casal, ou da
entidade familiar, é impenhoravel e nao respondera por
qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdencidria
ou de outra natureza, contraida pelos conjuges ou pelos pais ou
filhos que sejam seus proprietdrios e nele residam, salvo nas
hipdteses previstas nesta lei.

Paragrafo unico. A impenhorabilidade compreende o
imovel sobre o qual se assentam a construgao, as plantagdes, as
benfeitorias de qualquer natureza e todos os equipamentos,
inclusive os de uso profissional, ou moéveis que guarnecem a
casa, desde que quitados”.

Nao obstante a protegio conferida pela lei ao bem de familia legal, o
artigo 3° da Lei 8.009/1990 previu excec¢Oes a regra, permitindo, portanto,
sua penhora nas seguintes hipdteses:
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“Art. 3° A impenhorabilidade é oponivel em qualquer
processo de execugao civil, fiscal, previdencidria, trabalhista ou
de outra natureza, salvo se movido:

I - (Revogado pela Lei Complementar n® 150, de 2015)

IT - pelo titular do crédito decorrente do financiamento
destinado a construgdo ou a aquisi¢ao do imovel, no limite dos
créditos e acréscimos constituidos em func¢do do respectivo
contrato;

IIT — pelo credor da pensao alimenticia, resguardados os
direitos, sobre o bem, do seu coproprietdrio que, com o
devedor, integre unido estavel ou conjugal, observadas as
hipoteses em que ambos responderdo pela divida;
(Redagao dada pela Lei n® 13.144 de 2015)

IV - para cobranga de impostos, predial ou territorial,
taxas e contribuicoes devidas em funcao do imovel familiar;

V - para execugao de hipoteca sobre o imdvel oferecido
como garantia real pelo casal ou pela entidade familiar;

VI - por ter sido adquirido com produto de crime ou para
execu¢do de sentenca penal condenatdria a ressarcimento,
indenizag¢ao ou perdimento de bens.

VII - por obrigacdao decorrente de fianca concedida em
contrato de locacado. (Incluido pela Lei n® 8.245, de 1991)

Assim, com a edi¢ao da Lei 8.245, de 1991 (Lei do Inquilinato), a
fianca concedida em contrato de locacao foi inserida entre as situagdes em
que se permite a penhora do bem de familia, com a finalidade de nao
restringir a possibilidade de fianca em locacao de fiador com um unico
imével, como bem ressaltado pelos professores SILVIO VENOSA e
MARIA HELENA DINIZ (Nova Lei do Inquilinato Comentada. Sao
Paulo: Atlas, 1992):

"Com a introdugao deste inciso VII, podera ser penhorado
o imovel da familia, quando decorrente de fianca locaticia.
Entendeu o legislador que, caso ndo permitisse essa excegao,
restringiria as possibilidades de fianca em locagdo, uma vez que
os fiadores deveriam apresentar patrimonio suficiente,

4

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 88FB-AC73-2AD5-3EEB e senha C873-3B2D-D7FB-8DCF



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 18 de 144

RE 1307334 / SP

excluindo o imovel da residéncia. Destarte, com a redagdo legal,
pode o fiador ter unicamente seu imodvel residencial para
garantir a obrigacao locaticia” (p. 285)

"Devido ao acréscimo do inciso VII ao artigo 3° da Lei n°
8009/90, a impenhorabilidade do imovel residencial do casal ou
da entidade familiar nao serd oponivel em processo de
execu¢ao civil movido por obrigacao decorrente de fianga
concedida em contrato de locagao. O fiador ndao podera, entao,
beneficiar-se da impenhorabilidade do imé6vel onde reside com
sua familia, na hipotese de processo de execucdo relativo a
fianca que prestou como garantia de um pacto locaticio,
assegurando o cumprimento das obrigac¢des contratuais ex
locato pelo afiangado (inquilino).

Assim sendo, perante esta disposi¢ao normativa, o fiador
de contrato de locagdo nao podera opor a impenhorabilidade
do imovel que lhe serve de moradia, no processo de execugado
contra ele movido, em razado de fianga prestada. Se o inquilino
ndo cumprir seus deveres locativos, abrir-se-4 execucdo contra
seu fiador, e o imdvel onde este reside nao estard coberto pela
garantia legal de insuscetibilidade de penhora" (p. 329/330).

Com o advento da Emenda Constitucional 26/2000 — que, conforme
ja mencionado, introduziu o direito a moradia no rol dos direitos sociais
previstos no artigo 6° da Carta da Republica —, esta SUPREMA CORTE foi
instada a se manifestar sobre a recepgao ou nao do artigo 39, VII, da Lei
8.009/1990, ou seja, se a excegao a impenhorabilidade do bem de familia
na hipotese de “obrigacio decorrente de fianca concedida em contrato de
locagdo”, manter-se-ia constitucional.

No julgamento do RE 407.688, de relatoria do Ilustre Min. CEZAR
PELUSO, DJe de 6/10/2006, o Plenario desta CORTE assentou a
compatibilidade do artigo 3°, VII, da Lei 8.009/1990, na redacdo da Lei
8.245/1991, com o artigo 6° da Constituicao Federal.

O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, na andlise da relatividade de

todos os direitos fundamentais, inclusive o0s sociais, conseguiu

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 88FB-AC73-2AD5-3EEB e senha C873-3B2D-D7FB-8DCF



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 19 de 144

RE 1307334 / SP

compatibilizar o direito a moradia dos proprietarios e sua protegao
instrumental — bem de familia — com o necessario direito de moradia dos
candidatos a locatarios, garantindo razoavel acesso ao mercado de
locagao predial a milhares de pessoas.

Note-se que, a protecao ao direito a moradia foi duplamente
observada, pois também fora analisada sob a otica daquele que necessita
alugar uma residéncia.

O acordao ficou assim ementado:

“EMENTA: FIADOR. Locacdo. A¢ao de despejo. Sentenca
de procedéncia. Execucdao. Responsabilidade soliddria pelos
débitos do afiancado. Penhora de seu imovel residencial. Bem
de familia. 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 redacao da Lei n®
8.245/91. Recurso extraordinario desprovido. Votos vencidos. A
penhorabilidade do bem de familia do fiador do contrato de
locacdo, objeto do art. 3% inc. VII, da Lei n® 8.009, de 23 de
marc¢o de 1990, com a redagao da Lei n® 8.245, de 15 de outubro
de 1991, nao ofende o art. 6° da Constitui¢ao da Republica”.

Vejam-se os seguintes trechos do voto do Eminente Relator, Min.
CEZAR PELUSO:

“A respeito, ndo precisaria advertir que um dos fatores
mais agudos de retracio e de dificuldades de acesso do
mercado de locagido predial esta, por parte dos candidatos a
locatarios, na falta absoluta, na insuficiéncia ou na
onerosidade de garantias contratuais licitamente exigiveis
pelos proprietirios ou possuidores de imoveis de aluguel.
Nem, tampouco, que acudir a essa distor¢ao, facilitando
celebracdo dos contratos e com isso realizando, num dos seus
multiplos modos de positivacdo e de realizagao histdrica, o
direito social de moradia, é a propria ratio legis da excegao
prevista no art. 321 inc. VII, da Lei n® 8.009, de 1990. Sao coisas
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obvias e intuitivas.

[...]

Mas nao é caso dessa redugdo, porque aqui nado se alega
nem consta estejam disponiveis outras garantias ao crédito
exeqiiendo.

Nem parece, por fim, curial invocar-se de oficio o
principio isonémico, assim porque se patenteia diversidade de
situacoes factuais e de vocagdes normativas - a
expropriabilidade do bem do fiador tende, posto que por via
obliqua, também a proteger o direito social de moradia,
protegendo direito inerente a condicdo de locador, ndo um
qualquer direito de crédito...

Nao admira, portanto, que, no registro e na modelacao
concreta do mesmo direito social, se preordene a norma
subalterna a tutelar, mediante estimulo do acesso a habitagao
arrendada para usar os termos da Constitui¢do lusitana -, o
direito de moradia de uma classe ampla de pessoas
(interessadas na loca¢ao), em dano de outra de menor espectro
(a dos fiadores proprietarios de um s6 imdvel, enquanto bem
de familia, os quais ndo sdo obrigados a prestar fianca).
Castrar essa técnica legislativa, que nao pré-exclui agdes
estatais concorrentes doutra ordem, romperia equilibrio do
mercado, despertando exigéncia sistematica de garantias mais
custosas para as locacdes residenciais, com conseqiiente
desfalque do campo de abrangéncia do proprio direito
constitucional a moradia.”

Posteriormente, no julgamento do RE 612360, submetido a
sistematica da repercussao geral (Tema 295), DJe de 3/9/2010, de relatoria
da Ilustre Min. ELLEN GRACIE, o TRIBUNAL PLENO reafirmou sua

jurisprudéncia e fixou tese no sentido de que:

“E constitucional a penhora de bem de familia
pertencente a fiador de contrato de locagdo, em virtude da
compatibilidade da excecdo prevista no art. 3°, VII, da Lei
8.009/1990 com o direito a moradia consagrado no art. 6° da
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Constitui¢ao Federal, com redacao da EC 26/2000”.

No caso subjacente a esse precedente vinculante, o Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo entendeu pela constitucionalidade da
penhora do bem de familia do fiador de obrigacao firmada em contrato
de locacdo, ao fundamento de que a EC 26/2002, por ser uma norma de
natureza programatica dirigida antes a Administragdo Publica, nado
produziu alteragao nas relagdes juridicas regidas pelo direito privado -

em especial, nas avengas locaticias. O acérdao foi assim ementado:

“Embargos a execugao. Penhora de bens do fiador em
contrato de  locagdo.  Impenhorabilidade  afastada.
Inconstitucionalidade em face da Emenda Constitucional 26 nao
reconhecida. Honorarios arbitrados equitativamente. Recurso

desprovido.

A decisao de inadmissibilidade do Recurso Extraordindrio interposto
pelo fiador do acdérdao supra desafiou agravo de instrumento, o qual,
nesta CORTE, foi distribuido a Min. ELLEN GRACIE.

A Relatora, entao, determinou a reautuagao do recurso como RE e,
ato continuo, diante da pacificagdo do entendimento do SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL no sentido da constitucionalidade da penhora
sobre o bem de familia do fiador, mesmo apos a EC 26/2000, entendeu
ndo ser necessaria nova apreciacdo da matéria pelo Plenario, sendo
possivel o julgamento monocratico do recurso, nos termos do art. 325,
caput, do RISTE.

Assim, a Min. ELLEN GRACIE manifestou-se pela existéncia de
repercussao geral do tema, e pela ratificacio da jurisprudéncia do
TRIBUNAL PLENGO, a fim de que fossem observadas as disposi¢oes do
art. 543-B do Codigo de Processo Civil de 1973.

Para reforcar sua decisao, citou o RE 407.688 (Rel. Min. CEZAR
PELUSO) aqui ja referido, além dos seguintes precedentes:
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RE 407.688, Rel. Min. CEZAR PELUSO, Pleno, DJ de
6/10/2006; RE 477.953-AgR, Rel. Min. EROS GRAU, Segunda
Turma, DJ de 2/2/2007; RE 493.738-AgR, Rel. Min. CARMEN
LUCIA, Primeira Turma, DJe de 5/2/2009; AI 584.436-AgR, Rel.
Min. CEZAR PELUSO, Segunda Turma, DJe de 12/3/2009; Al
693.554, Rel. Min. GILMAR MENDES, DJe de 11/2/2008; RE
591.568, Rel. Min. AYRES BRITTO, DJe de 18/9/2008; RE 598.036,
Rel. Min. CELSO DE MELLQO, DJe de 6/4/2009; Al 642.307, Rel.
Min. MARCO AURELIO, DJe de 26/6/2009; RE 419.161, Rel.
Min. JOAQUIM BARBOSA, DJe de 9/11/2009; Al 718.860, Rel.
Min. DIAS TOFFOLI, DJe de 19/4/2010; e RE 607.505, Rel. Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, DJe de 5/3/2010.

Por fim, foi negado seguimento ao Recurso Extraordindrio.

Importante registrar, que nesse leading case, nenhuma distin¢ao
foi feita entre tratar-se de penhora de bem de fiador atrelado a contrato
de locagao residencial ou nao residencial.

Nos termos da tese fixada pela SUPREMA CORTE, o Superior
Tribunal de Justica editou a Stmula 549:

“E vélida a penhora de bem de familia pertencente a
fiador de contrato de locacdo. (SUMULA 549, SEGUNDA
SECAOQ, julgado em 14/10/2015, DJe de 19/10/2015)".

2. Bem de familia e locacdo comercial - aplicabilidade das
diretrizes emanadas do Tema 295.

Poderiamos nos perguntar, entao, por que estamos rediscutindo esse
tema se ja estd resolvido. Por que estariamos rediscutindo-o se, no Tema
295, em tese de repercussao geral, houve a recepgao e se permitiu a
penhora, e nao s6 o Supremo, mas também o STJ, toda a jurisprudéncia e
todos os tribunais acabaram aplicando-0?

Porque, a partir da aplicacdao dessa tese do Tema 295, comegou-se a

discutir, especificamente, bem de familia e locagdo comercial. Em que
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pese - é importante dizer - o Tema 295 nao ter diferenciado, é verdade que
ele se referia a locacao residencial. O Tema 295 nao diferenciou, mas todo
o precedente discutiu a questao da locagado residencial.

A partir do exame do RE 605.709, julgado em 12/6/2018, DJe de
18/2/2019, no qual a Primeira Turma desta CORTE, acompanhando, por
maioria, voto divergente aberto pela Eminente Min. ROSA WEBER,
compreendeu-se que o bem de familia de fiador em contrato de locac¢ao
comercial ndo se submeteria ao Tema 295 da repercussao geral, sendo,
portanto, impenhoravel. Eis a ementa do acérdao:

“E M E N T A RECURSO EXTRAORDINARIO
MANEJADO CONTRA ACORDAO PUBLICADO EM
31.82005. 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
LOCACAO 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 constri¢ao e da alienagao forgcada
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. Interpretagao do art.
3%, VII, da Lei n® 8.009/1990 nao recepcionada pela EC n°
26/2000. 2. A restricao do direito a moradia do fiador em
contrato de locagdo comercial tampouco se justifica a luz do
principio da isonomia. Eventual bem de familia de propriedade
do locatario ndo se sujeitara a constri¢ao e alienac¢do forgada,
para o fim de satisfazer valores devidos ao locador. Nao se

vislumbra justificativa para que o devedor principal, afiancado,
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goze de situacdo mais benéfica do que a conferida ao fiador,
sobretudo porque tal disparidade de tratamento, ao contrario
do que se verifica na locagdo de imdvel residencial, nao se
presta a promogao do proprio direito a moradia. 3. Premissas
faticas distintivas impedem a submissdo do caso concreto, que
envolve contrato de locagdo comercial, as mesmas balizas que
orientaram a decisdao proferida, por esta Suprema Corte, ao
exame do tema n® 295 da repercussao 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”.

Nesse sentido, votaram os Ministros LUIZ FUX e MARCO
AURELIO; enquanto que os Ministros LUIS ROBERTO BARROSO e
DIAS TOFFOLI divergiram da Relatora.

O Ilustre Ministro DIAS TOFFOLI ratificou o seu entendimento
proferido como Relator originario daquele recurso, aduzindo, ainda, nao
vislumbrar distin¢ao suficiente apta a afastar o Tema 295, unicamente por
se tratar de fianga prestada em contrato de locagao comercial, no seguinte
sentido:

“(...) nao vejo fundamento constitucional a autorizar
qualquer modificacdo quanto ao posicionamento adotado por
esta Corte, simplesmente por se tratar de fianca sobre um
imoével comercial.

(..r)

Embora a inclusao no referido rol de direitos
fundamentais de segunda dimensao somente se tenha dado
expressamente com a EC n® 26, de 14/02/2000, o fato é que esse
direito ja se encontrava sob protecdo constitucional em outros
dispositivos, ainda que de forma indireta, como se pode extrair,
verbi gratia , dos arts. 79, inciso 1V; 21, inciso XX; 23, inciso IX;
170, inciso III; 182, § 2% e 183 da Constituicao Federal. Portanto,
antes mesmo do advento da Lei n® 8.009/90 e da Lei n® 8.245/91,
o direito a moradia ja era tratado sob a dptica constitucional.

O direito a moradia necessita ter seu conteudo

11
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determinado pelo legislador infraconstitucional.

(..

A doutrina ressalta que o direito a moradia nao deve ser
confundido com o direito de propriedade, na medida em que o
direito a moradia pode, por exemplo, ser implantado por
normas juridicas que estimulem a oferta de imdveis para a
finalidade de locagao habitacional pelo mecanismo do reforco
das garantias contratuais do locador, como, wv.g., a
penhorabilidade do bem de familia do fiador de contrato de
locagao descrito no art. 3% inciso VII da Lei 8.009/90, que nao
contraria o direito a moradia desenhado no art. 6% caput, da
Constituicdo Federal, com a redacao atribuida pela EC n°
26/2000 (cf., MORAES, Guilherme Pefia. Curso de Direito
Constitucional . Atlas: Sao Paulo, 2010. p. 558 ).

(..

Na esteira desse raciocinio, anoto que nao desconhece a
Suprema Corte a importancia que teve a nova Lei de Locagoes
Urbanas (Lei n® 8.245, de 18 de outubro de 1991) na abertura de
novas moradias em grandes centros urbanos, a qual veio a
determinar, em seu art. 58, inciso V, que os recursos interpostos
contra as sentencas, em diversas agOes, passavam a ter efeito
somente devolutivo, dentre elas, as de despejo por falta de
pagamento. Configurou a lei verdadeira politica publica,
garantindo o direito de moradia a diversas pessoas que nao
conseguiam um lugar para residir, diante da resisténcia dos
proprietarios em colocar seus respectivos imdveis para alugar
no regime juridico revogado.

O fato é que ndo parece existir qualquer duvida de que as
alteragOes legislativas em institutos de direito civil, como no
presente caso, nao apenas foram consentaneas com a
formatacao constitucional do direito social a moradia, como
também se revelaram, ao tornar efetivas as garantias negociais,
medidas dinamicas e eficazes para sua ampliacao.

Nao ha que se olvidar, inclusive, da funcao do instituto
de direito civil da fianca. Essa, que teve sua origem no direito

romano, vem a ser uma garantia assecuratoria do credor, que
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deposita sua fé na pessoa do fiador, a quem incumbe cumprir
a obrigacao contratada caso o devedor principal ndo a cumpra.
Adotada a subsidiariedade da obrigacao do fiador a partir de
Justiniano, em momento algum, até a data de hoje, as regras
civis imputaram ao fiador o dever de dar as mesmas garantias
patrimoniais que o afiancado, ou vice-versa. Trata-se de uma
obrigacao livremente assumida pelo fiador, nos termos do art.
818 do Cddigo Civil.

(..

O art. 3¢ inciso VII, da Lei n® 8.099, de 29 de mar¢o de
1990, ao tratar da garantia qualificada, ndo fez qualquer
diferenciacio quanto a natureza do contrato de locacao, razao
pela qual ndo ha como se acatar a interpretacao pretendida
pelos recorrentes, como também salientado no parecer
ministerial. (grifo nosso)

Muito embora um daqueles precedentes (RE n®
407.688/AC) tenha sido julgado ha mais de oito anos, nao se
pode olvidar que a matéria foi submetida a andlise do Plendrio
Virtual desta Corte em 13 de agosto de 2010 (RE n® 612.360/SP),
oportunidade em que foi reafirmado o posicionamento
jurisprudencial que fundamentou a prolacdo da decisao
recorrida, o qual, destarte, deve ser mantido.

O fato é que os precedentes que fundamentam a decisao
recorrida dispdem expressamente que ndo ocorre a
impenhorabilidade de imdvel de fiador em execugao decorrente
de contrato de locacdo por ele afiancado, nao sendo cabivel a
distingao pretendida pelos recorrentes, visto que nada constou
acerca do tema nos referidos precedentes e que parte dos
argumentos entao utilizados ndo se prestam para a
fundamentacado de decisdo frontalmente contraria ao que restou
entdo decidido”.

A partir desse primeiro julgado nés passamos, no Supremo Tribunal
Federal, a ter outras decisOes, inclusive da Segunda Turma, algumas
decisdes monocraticas, de um lado e de outro, ora aplicando o Tema 295,
ora nao o aplicando, fazendo essa distingdo que a eminente Ministra Rosa

13
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Weber trouxe em seu voto no citado julgado da Primeira Turma.

Por isso, exatamente, entendi a necessidade de definirmos, de o
Plenario decidir, se a excepcionalidade se aplica em ambas as hipoteses
ou se a excepcionalidade sd se aplica nas locagOes residenciais, e nao nas
locagdes comerciais.

Com todas as vénias as posi¢des em contrdrio, concordo com o
eminente Ministro DIAS TOFFOLI, pois, efetivamente, o inciso VII do
artigo 3° da Lei 8.009/1990, introduzido pela Lei 8.245/1991, ndo faz
nenhuma distincio quanto a locacao residencial e locacao comercial,
para fins de excepcionar a impenhorabilidade do bem de familia do
fiador (Art. 3° A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de
execugao civil, fiscal, previdencidria, trabalhista ou de outra natureza,
salvo se movido: VII - por obrigacao decorrente de fianca concedida em
contrato de locagao).

O legislador, quando quis distinguir os tipos de locagao, o fez
expressamente, como se observa da Secao III, da propria Lei 8.245/1991 -
que, em seus artigos 51 a 57 disciplinou a “Locag¢ao nao residencial”.

Logo, caso a intencdo do legislador fosse a de restringir a
possibilidade de penhora do imdvel do fiador ao contrato de locacdo
residencial, teria feito expressamente essa ressalva; 0 que nao ocorreu na
presente hipotese, como decidido em diversos precedentes desta
SUPREMA CORTE, em que se reconheceu a penhorabilidade do bem
de familia, tanto nas hipoteses de locacao residencial, quanto comercial
(RE 1260497 AgR-ED, Rel. Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma,
DJe de 6/7/2020; RE 1240968 ED-AgR, Rel. Min. ROBERTO BARROSO,
DJe de 6/4/2020; RE 1223843 ED, Rel. Min. ALEXANDRE DE MORAES,
Primeira Turma, DJe de 4/12/2019; ARE 720101 AgR, Rel. Min. DIAS
TOFFOLI, Primeira Turma, DJe de 08/05/2013; Rcl 38822 AgR-ED,
Relator(a): LUIZ FUX, Primeira Turma, DJe de 8/9/2020).

Entendo nao ser possivel criar distingao onde a lei nao distinguiu,
pois haveria flagrante violagdo ao principio da isonomia, haja a vista que
o fiador de locagao comercial, embora também excepcionado pelo artigo
3¢, VII, da Lei 8.009/1990, teria inclume seu bem de familia, ao passo que

14

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 88FB-AC73-2AD5-3EEB e senha C873-3B2D-D7FB-8DCF



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acorddo - Pagina 28 de 144

RE 1307334 / SP

o fiador de locagao residencial poderia ter seu imdvel penhorado.

Ocorre, porém, que a partir do ja citado RE 605.709 (julgado em
12/6/2018, DJe de 18/2/2019, Primeira Turma, Rel. Min. ROSA WEBER),
houve outros precedentes importantes julgados pela Segunda Turma, no
sentido de diferenciar — para fins de penhorabilidade do bem de familia —
as locagoes residenciais das comerciais (RE 1277481 AgR, Rel. EDSON
FACHIN, Segunda Turma, julgado em 16/11/2020, DJe de 23/11/2020; RE
1287488 ED-AgR, Rel. CARMEN LUCIA, Segunda Turma, julgado em
15/12/2020, DJe de 18/12/2020; RE 1296250 AgR, Rel. GILMAR MENDES,
Segunda Turma, julgado em 24/02/2021, DJe de 2/3/2021; RE 1304844 AgR,
Rel. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em
22/03/2021, DJe de 4/5/2021).

Nos precedentes acima, os Relatores dos processos aplicaram o
entendimento fixado no RE 605.709 (Redatora para o acérdao Min. Rosa
Weber), ao fundamento de que, nesse julgado, foi realizado o
distinguishing entre o paradigma da repercussao geral (Tema 295) e a
controvérsia acerca da possibilidade de penhora bem de familia do fiador

em contrato de locagao comercial.
3. A impenhorabilidade prevista na Lei 8.009/1990 e suas excecdes.

Com a devida vénia aos Ilustres julgadores que fazem tal distingao,
entendo que a excegao a impenhorabilidade nao comporta esta
interpretacao restritiva.

A Lei 8.009/1990, que instituiu o chamado “bem de familia legal”,
resultou da conversao da MP 143/1990. Na exposicao de motivos dessa
medida provisoria, subscrita pelo Eminente jurista, entdo Ministro da
Justica, SAULO RAMOS, constou o seguinte:

“MENSAGEM N¢ 28, DE 1990-CN (n® 215/90, na origem)

Excelentissimos Senhores Membros do Congresso
Nacional:

Nos termos do artigo 62 da Constituicao Federal, tenho a
honra de submeter a elevada deliberagio do Congresso
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Nacional, acompanhado de Exposi¢ao de Motivos do Senhor
Ministro de Estado da Justica, o texto da Medida Provisoria n®
143, de 8 de margo de 1990, publicado no Diario Oficial da
Uniao do dia subsequente, que '"dispdoe sobre a
impenhorabilidade do bem de familia".

Brasilia, 12 de margo de 1990. —José Sarney.

E.M. N° 72

Brasilia, 8 de marco de 1990.

Excelentissimo Senhor Presidente da Republica:

Tenho a honra de submeter a Vossa Exceléncia projeto de
Medida Provisdria que, por motivos sociais de urgéncia,
antecipa revisao do artigo 70 do Codigo Civil j4 proposta em
projeto de lei por Vossa Exceléncia enviado ao Congresso

Nacional.

Trata-se da impenhorabilidade do bem de familia, isto é,
do imével destinado a residéncia do casal, defesa contra
eventuais insucessos financeiros que possam arrastar a familia a
perda total dos bens, inclusive o teto sob o qual se abriga.

Na legislacio atual, a protecdo somente se efetiva
mediante o registro do imdvel para esse fim, o que nao tem sido
frito pela maioria das familias brasileiras quer por
desinformagao, quer pelas exigéncias burocraticas dos registros
imobilidrios.

Propde-se a protecao ex lege, independente de registro,
embora seja este conservado para que a familia, em tendo mais
do que um imdvel, escolha dentre eles qual a ser submetido a
impenhorabilidade.

Com esta proposta moderniza-se o direito civil brasileiro,
tornando-se protegido, contra execugdes por divida, o prédio
proprio destinado a residéncia familiar independentemente do
ato voluntario do registro, mas por forca de reserva legal. E
cuida-se da nova figura constitucional, isto é, da entidade
familiar, independentemente do casamento.

Claro estd que a protecdo assim estabelecida é ampla e
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reclama cuidados especiais da norma que a institui, motivo pelo
qual excluem-se da impenhorabilidade os créditos dos
trabalhadores no préprio imoével, as respectivas contribuicdes
previdencidrias, 0s _créditos _ origindrios, ou _cedidos,
constituidos por financiamento da construcao ou aquisicdo do
imovel, imposto predial ou territorial, taxa e contribui¢des,
hipoteca decorrente de garantia real dada em operacdes de
mutuo, ou quando o imével tiver sido adquirido com produto

de crime ou for objeto de execucio de sentenca penal

condenatoria a ressarcimento, indenizacdo ou perdimento de
bens.

Exclui-se igualmente o imovel adquirido maliciosamente
como residéncia em caso de insolvéncia dos componentes da
familia ou entidade familiar, estabelecendo-se férmulas legais
para o juiz compor tais situacdes decorrentes de fraude ou ma-

fé.

Dispde-se, igualmente, sobre a residéncia em imoével rural
e sobre os casos em que a familia tenha mais de um imdvel
considerado como sua residéncia.

Nao se esqueceu de tutelar os direitos dos locatarios,
estendendo-se a protecdo de impenhorabilidade dos bens
moveis que guarneca a residéncia locada e que sejam de sua
propriedade. ara efeito desta Medida Proviséria proposta,
considera-se residencial, suscetivel da protecao legal, um tnico
imoével utilizado pelo casal ou entidade familiar para moradia
permanente.

Neste caso, salvo se a familia tiver mais de um imovel
utilizado como residéncia, a impenhorabilidade recaira sobre o
de menor valor, salvo se outro tiver sido levado ao registro
imobilidrio para este fim, permissivo legal que permite a
reserva de bem de familia por ato voluntario.

Com esta proposta, Senhor Presidente, estende-se a toda a
populacdo a protecao legal que, hoje, somente os mais ricos ou
os que sao melhores informados conseguem obter elo registro
voluntario que a maioria dos brasileiros desconhece ou nao
consegue obter pelos conhecidos embaragos burocraticos do
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registro especial.

Inegavel a relevancia da matéria.

Nao se pode igualmente negar a urgéncia. posto que. em
decorréncia da inflagio e cumulagdao de juros, centenas de
milhares de familias estio com suas residéncias ou moradias
ameacadas de execucdo, ou ja& em pro-esso executorio, para
pagar dividas contraidas no atual sistema financeiro voraz e
socialmente injusto, em operagdes que. por insucesso ou
impenhorabilidade, arrastam a ruina todos os bens dos
devedores, inclusive o teto que abriga o conjuge e os filhos.

A medida, que apenas vem transformar ex lege a protecao
que, hoje, depende de ato cartorial voluntario, beneficiard
inquestionavelmente milhdes de familias brasileiras atingidas
pelo avalanche de dividas crescidas geometricamente sob a
mais completa das imprevisibilidades.

Por ser comando legal que diz respeito a ato processual —
penhora — é de ordem publica e aplica-se imediatamente,
beneficiando os processos em andamento e as execugdes nao
concluidas, reservando-se, porém, estes efeitos para a lei que a
Medida Provisoria for convertida.

Registro meus protestos de profundo respeito a Vossa
Exceléncia. — Saulo Ramos. Ministro de Estado da Justica.

Veja-se que as excegOes a impenhorabilidade foram cuidadosamente
justificadas, o que evidencia a importancia que o legislador lhes atribuiu.

A Comissao Mista do Congresso Nacional incumbida de examinar e
emitir parecer quanto a MP 143/1990 entendeu que a proposicao legal
beneficiaria toda a populagao, ampliando a protecdo ao bem de familia, a
qual, anteriormente, era assegurada somente aos mais ricos, “ou aos que
sao melhores informados conseguem obter pelo registro voluntario”.

Posteriormente, como ja vimos, foi, pelo art. 80 da Lei do Inquilinato,
estabelecida a excecao a impenhorabilidade do bem de familia do fiador
em contrato de locacgao.

Durante a tramitacao da Lei 8.245/1191, ao analisar a Emenda 10 do
Senado Federal, que tencionava suprimir mais esta hipdtese, a Camara
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dos Deputados optou pela rejeicao da dita emenda, ao entendimento de
que a supressao da medida nao estava de acordo com a realidade
brasileira na qual 85% dos proprietarios tém apenas um imovel.

A Casa Legislativa anotou que, ndo obstante o louvavel intuito do
Senado Federal em proteger o imdével de um tunico proprietario, a
iniciativa acabaria por desproteger a maioria dos pequenos locatarios
sobre os quais recairiam enormes dificuldades seja para arcar com os
altos custos da contratagao de fiadores profissionais, ou para conseguir
mais de um fiador, ou um fiador que dispusesse de mais de um imédvel.

Essa questao foi bem acentuada pelo Ilustre Ministro NELSON
JOBIM, no ja tantas vezes aqui mencionado julgamento do RE 407.688,
cuja tese foi confirmado no Tema 295, onde apontou que imunizar o bem
de familia do fiador inviabiliza a prdpria locagao, “na medida em que
entendéssemos, como pretende a minoria, que esse direito seria oponivel nessas
circunstincias, a consequéncia seria exatamente a extragdo da possibilidade de
locagoes de uma série de pessoas absolutamente necessitadas para tais, porque,
evidentemente, o risco seria onerado ao personagem, por meio da fianca bancdria,
ou mesmo na impossibilidade de locagio.”

Nessa mesma ocasiao, o Eminente Min. SEPULVEDA PERTENCE
que acompanhou o voto do Relator, Ilustre Min. CEZAR PELUSO,

consignou

“creio nao tratar-se aqui de ceder a imperativos do
mercado, mas de ter em conta a realidade circundante da
questdo constitucional. A alternativa a "fiacao" eficaz é enredar-
se o inquilino na garantia bancaria, inacessivel a grande massa
daqueles que ndo tém como realizar o seu direito a moradia
senao mediante o arrendamento do imdvel residencial”.

Destacou, ainda, que “é claro que a penhorabilidade do
bem de familia pressupde a inexisténcia de outras garantias
suficientes”, ou seja, de outros meios de garantia da execugao,
na sequéncia, € a ultima hipoétese, tendo em vista que o fiador
garante a divida com todo o seu patrimonio.”
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Parece-me que, se a intencao do legislador fosse a de restringir a
possibilidade de penhora do imdvel do fiador ao contrato de locacdo
residencial, somente teria feito expressamente essa ressalva, o que, repito,
a meu ver, com todas as vénias as posi¢des em contrdrio, nao ocorreu na
presente hipodtese.

E ha, nesse sentido, conforme eu disse, diversos precedentes das
Turmas do Supremo Tribunal Federal reconhecendo a penhorabilidade
do bem de familia tanto nas hipdteses de locagao residencial quanto
comercial - cito aqui alguns precedentes -, como hd também, por isso a
importancia desta discussao, precedentes no sentido diverso.

Eu entendo ndo ser possivel criar essa distin¢ao, até porque ela nao
teria base principiologica adversa, quando a lei nao a distinguiu.
Teriamos, a meu ver, flagrante violacdo ao principio da isonomia
relacionada ao instituto da fianga, haja vista que o fiador de locacao
comercial, embora também excepcionado pelo art. 3% VII, teria incolume
o seu bem de familia, ao passo que o fiador de locagao residencial poderia
ter o seu imével penhorado. Teriamos uma diferenciagao nao prevista por

lei e sem diferenciagao, a meu ver, principiologica que a embase.

4. Do contrato de fianca e da livre disposicio do bem de familia
pelo fiador — Respeito a autonomia de vontade e ao direito de
propriedade.

O Cddigo Civil de 2002 tratou de regulamentar o contrato de fianca
(caugao pessoal ou fidejussdria) nos artigos 818 a 839. Trata-se, pois, de
avenga em que uma pessoa (fiador) garante satisfazer ao credor uma
obrigacao assumida pelo devedor, caso este ndao a cumpra (art. 818,
CC/2002).

Trata-se de contrato acessério em que todo o patriménio do fiador
respondera pelo cumprimento da obrigacdo nao satisfeita pelo devedor
principal.

A fianga € prevista dentre as modalidades de garantia que podem ser
exigidas do locador ao locatario, nos contratos de loca¢ao urbana (art. 37,
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IT, Lei 8.245/1991). Veja-se:

“Art. 37. No contrato de locagao, pode o locador exigir do
locatario as seguintes modalidades de garantia:

I - caucao;

II - fianga;

III - seguro de fianga locaticia.

IV - cessao fiducidria de quotas de fundo de investimento.
(Incluido pela Lei n°® 11.196, de 2005)

Paragrafo tinico. E vedada, sob pena de nulidade, mais de
uma das modalidades de garantia num mesmo contrato de
locacao”.

O artigo 1.228 do Codigo Civil, por sua vez, embora nao nos forneca
o conceito de propriedade, define os poderes do proprietario nos
seguintes termos:

“Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar
e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem
quer que injustamente a possua ou detenha”.

Assim, temos que, dentre os poderes do proprietdrio, estd a
faculdade de dispor da coisa. Com isso, garante-se ao proprietario o
poder de alienar, transferir, hipotecar, etc.

Ora, nao obstante a Lei 8.009/1990 preveja como regra a
impenhorabilidade do bem de familia, em nenhum momento impde a sua
inalienabilidade ou a impossibilidade transferir ou gravar de 6nus real.
Pelo contrario: mesmo tratando-se de bem de familia, ao proprietario
permanece o direito de usar, gozar e dispor de seu tinico imével.

Em momento algum se pretendeu estabelecer verdadeira restri¢ao
ao direito de propriedade, sob o argumento de fortalecer o direito a
moradia.

No pleno exercicio de seu direito de propriedade, o fiador, desde a
celebracao do contrato (seja de locagao comercial ou residencial), ja tem
ciéncia de que todos os seus bens responderao pelo inadimplemento do
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locatario - inclusive seu bem de familia, por expressa disposi¢ao do
multicitado artigo 3°, VII, da Lei 8.009/1990.

Assim, ao assinar, por livre e espontanea vontade, o contrato de
fianca em locacdo de bem imovel — contrato este que so6 foi firmado em
razao da garantia dada pelo fiador —, o fiador abre mao da
impenhorabilidade de seu bem de familia, conferindo a possibilidade de
constricado do imovel em razdo da divida do locatario. Repita-se, no
pleno exercicio de seu direito de propriedade.

O artigo 819 do Cddigo Civil estabelece que a fianca devera ser feita
por escrito, para assegurar sua manifestagao inequivoca — refor¢cando, por
consequéncia, a garantia e a espontaneidade do contrato, como bem
apontado por SILVIO VENOSA (Direito civil: contratos. 20. Ed. Sao Paulo:
Atlas, 2020, Versao Digital):

“Conclui-se  pela simples vontade das partes,
independentemente da entrega de coisa, sendo, portanto,
consensual. E, porém, formal em nosso direito, diferentemente
de sistemas alienigenas, porque necessita do escrito: exige-se
que a manifestacdo de vontade do fiador seja expressa e
inequivoca. A fianga resulta, portanto, de um contrato escrito;
nao se presume. Nesse sentido, a diccao do art. 819: “A fianca
dar-se-a por escrito...”

No mesmo sentido, assevera o saudoso mestre CAIO MARIO
(Institui¢des de direito civil: volume 3: contratos; Caio Mario da Silva
Pereira. — 24. ed., rev. e atual. por Caitlin Mulholland. — Rio de Janeiro:
Forense, 2020. Versao Digital):

“Sendo a fianca um contrato unilateral e gratuito, nao
deve suscitar davidas, quer quanto a efetividade de sua
prestacdo, quer quanto a sua extensao. Dai ser assente que sé
vale expressa. A fim de fixa-lo, o Cdédigo Civil brasileiro impde-
lhe a forma escrita ad solemnitatem. Uma pessoa pode, por
algum motivo, honrar o compromisso do devedor e por ele
pagar. Mas esta solutio espontanea nunca presumira a fianga, se
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a declaracdao de vontade nao revestir forma escrita, ainda que
particular.”

Logo, na fianca, em contrato escrito, que nao deve deixar margem
de duavidas, o fiador oferece nio s6 o seu bem de familia, mas também
todo o patrimonio que lhe pertence, em garantia de divida de terceiro;
e o faz de livre e espontanea vontade, no pleno exercicio de seu direito
de propriedade.

Nao por outra razao, em recentissima decisdo monocratica, no RE
1303711, Dje de 19/3/2021, transitada em julgado em 16/4/2021, o Ilustre
Min. NUNES MARQUES pontuou que invocar o postulado da
impenhorabilidade de imdvel dado em garantia de livre e espontanea
vontade do fiador comercial afronta a ndo mais poder o principio da boa-
fé objetiva. Pela pertinéncia, confiram-se os seguinte trechos da

manifestacao do eminente Relator:

“A  circunstincia de o fiador haver oferecido
voluntariamente a garantia em contrato de loca¢gio, mesmo
que de imovel comercial, desautoriza a invocacio do
postulado da impenhorabilidade da propriedade em analise.
Admitir o contrario se constituiria, a um sé tempo, clara
violac¢do do principio da boa-fé objetiva.

O ponto central da controvérsia consiste, portanto, na
mencionada circunstancia, e nao no fato de se tratar ou nao de
imodvel tnico .

O escopo volitivo do Poder Constituinte, seja o Originario
ou o Derivado, nao pode ser tido por complacente com a pratica
de atos tendentes a enfraquecer, se ndo esvaziar por completo, a
validade das avencas livremente celebradas entre as partes.

Tanto assim que, entre as excegcdes a regra da
impenhorabilidade, a propria Lei 8.009/1991 previu exatamente

1

a hipdtese da " obrigacdo decorrente de fianca concedida em
contrato de locacdo " inciso VII do art. 30 , sem fazer qualquer
diferenciacdo quanto a espécie da avenca locataria .

Ademais, o Plenario desta Casa no julgamento do RE
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612.360- -RG/SP , Ministra Ellen Gracie, D] de 3.9.2010, no
ambito da repercussao geral ja reconhecera (com meus grifos)
(...) a constitucionalidade da penhora sobre o bem de familia do
fiador, mesmo apds a EC 26/2000 ", bem como que "O Plendrio
do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 407.688,
Rel. Min. Cezar Peluso afirmou ser legitima a penhora de bem
de familia pertencente a fiador de contrato de locagdo, em
virtude da compatibilidade da excegao prevista no art. 39, VI]I,
da Lei 8.009/90 com o direito a moradia consagrado no art. 6° da
Constituicao Federal , com a redacao da EC 26/2000 ".

E volto a frisar: nao houve também, no mencionado
precedente vinculativo, qualquer distingdo quanto a espécie
contratual locaticia em que cabivel, ou ndo, a penhora do bem
de familia do fiador.”

5. O aparente conflito ente a livre iniciativa e o direito a moradia.
Respeito ao Direito de Propriedade e as consequéncias do
enfraquecimento da garantia nas loca¢bes comerciais.

Assim como o direito a propriedade, o direito a moradia, ndao é um
direito absoluto, pois os direitos e garantias fundamentais consagrados
pela Constituicdo Federal nao sao ilimitados, “uma vez que encontram
seus limites nos demais direitos igualmente consagrados pela Carta
Magna (principio da relatividade ou convivéncia das liberdades
publicas)” (Constituicdo Federal comentada, 1* ed. Rio de Janeiro: Forense,
2018, texto de minha autoria); devendo ser sopesado com:

(a) a livre iniciativa do locatario em estabelecer seu
empreendimento, direito fundamental também expressamente
previsto na Constitui¢ao Federal (artigos 12 IV e 170, caput); e

(b) o direito de propriedade com a autonomia de vontade
do fiador que, de forma livre e espontanea, garantiu o contrato.

Ha, portanto, necessidade de realizacio de uma interpretacao
conciliatdria entre o direito a moradia, o direito de propriedade e a livre
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iniciativa, de maneira a ndo sacrificar nenhuma das previsoes
constitucionais na hipotese em concreto.

Reconhecer a impenhorabilidade do bem de familia do fiador de
locagao comercial teria o conddo de causar grave impacto na liberdade de
empreender do locatario e no direito de propriedade do fiador. Isso
porque, dentre as modalidades de garantia que o locador podera exigir
do locatario (caugao; fianga; seguro de fianga locaticia; e cessao fiducidria
de quotas de fundo de investimento, conforme o ja citado artigo 37 da Lei
8.245/1991), a fianca € a mais usual, menos onerosa e mais aceita pelos
locadores.

Trata-se de instrumento que envolve menos burocracia em relagao as
demais modalidades, sendo a menos dispendiosa para o locatdrio e mais
segura para o locador que, em caso de inadimpléncia, podera direcionar a
execucao ao patrimonio do fiador.

Nessa esteira, conforme bem pontuado pela Associagao Brasileira de
Shopping Centers — ABRASCE, em sua peti¢ao de ingresso como Amicus
Curiae, “enquanto a caugao em dinheiro é limitada a apenas trés meses de
aluguel (art. 37, § 2%, da Lei de Locagdes), nem sendo sempre aceita pelos
locadores, portanto, o seguro de fianga locaticia implica em custos muito
altos para o locatario junto a respectiva seguradora (sem falar que sua
obtencao fica condicionada a aprovacao da seguradora, sob seu exclusivo
critério), e a cessao fiducidria de quotas de fundo de investimento
praticamente ndo € utilizada” (Vol. 30, fl. 23).

A ABRASCE narra, ainda, que, “nos shopping centers, a grande
maioria dos contratos de locacdo sao garantidos por fianga, passando,
inclusive, de 90% os contratos em alguns desses empreendimentos. Nesse
cenario, criar um estimulo economico de substituicao da fianca nas
locagbes comerciais por outros tipos de garantia provocaria profundas
mudangas no mercado, em especial para os lojistas menores, que irdo se
deparar com custos e complexidades adicionais relacionados a locagao de
imovel comercial, o que poderd até mesmo inviabilizar o negocio (Vol. 30,
fl. 25).
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Além disso, a fianga locaticia nao implica descapitalizacdo prévia do
locatario empresario, uma vez que todo o seu capital disponivel sera
investido no cerne do empreendimento.

Vejam, por isso que aqui compatibilizo a ideia do direito a moradia
com trés grandes direitos e principios. O primeiro é o direito a
propriedade. Ora, o bem é dele, se ele quer, de livre e espontanea
vontade, entrar como fiador, por que o Estado deve seguir
paternalisticamente dizendo: "Olha, nao. Eu sei o que é melhor para voce,
venha cd, infelizmente ndo vai ser possivel"? Por que criar esse 6nus ao
direito a propriedade, que é um direito consagrado no artigo 5° da
Constituicao Federal? E todas as restri¢cdes - sabemos também que nao é
um direito absoluto - devem ser razoaveis. Aqui nds estariamos "tirando
do jogo" esse investidor, esse empreendedor. E eu repito. Segundo os
documentos trazidos, as pesquisas, os dados, 90% dos pequenos
empreendedores ndao conseguirdo mais alugar o imovel, ou o farao a juros
escorchantes. Por que ele ndo tem o direito de optar? Entao, parece-me
que devemos conciliar aqui o direito de propriedade ao principio da boa-
fé objetivo. Ora, aqui ninguém estd enganando ninguém. Ele sabe que, se
ndo cumprir a sua obrigacao, haverd possibilidade de penhora do seu
bem.

Dessa forma, a solugdo mais consentanea com nosso modelo
constitucional é o de se conferir interpretagao que se coaduna com a livre
iniciativa e respeita a autonomia de vontade do fiador — no pleno
exercicio de seu direito de propriedade —, qual seja, a de que a excecao
trazida pelo artigo 3% VII, da Lei 8.009/1990 refere-se tanto a locacdes
residenciais, quanto a loca¢des comercial. Assim, garante-se a efetiva
possibilidade de o empresario alugar o imovel onde estabelecera seu
empreendimento comercial.

Some-se que — em respeito ao direito de propriedade — deve ser
garantido ao individuo o direito de escolher se mantera incélume a
impenhorabilidade de seu bem de familia, conforme a regra geral da Lei
8.009/1990; ou se, diversamente, figurard como fiador em contrato de
fianca de locacdo de imovel, e consentird expressamente com a constri¢ao
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de seu bem, em caso de inadimplemento do locatdrio, como bem
ressaltado pelo Min. ROBERTO BARROSO, no julgamento do RE 605.709:

“18. Numa economia de mercado, como a instituida em
nossa Constituicdo, a livre iniciativa é aspecto inerente a
liberdade individual.

Cabe a cada cidadado decidir onde e de que forma aplicara
seus rendimentos e seus bens, podendo emprega-los para o
exercicio da atividade econémica que mais lhe aprouver.

19. No caso examinado nestes autos, 0s recorrentes
prestaram fianca em contrato de locacdo comercial.
Evidentemente, a fianga prestada — inclusive com possibilidade
de penhora do bem de familia, nos termos do art. 5%, VII, da Lei
n® 8009/1990 - foi fator determinante para a propria celebracao
do contrato de locagao, possibilitando o exercicio da atividade
econdOmica pela sociedade. Sem a prestacio da fianga,
possivelmente o contrato nado teria sido assinado pelo

proprietario do imdvel”.

Ora, poderiamos falar a esse empreendedor que a ideia de afastar a
exce¢do, ou seja, a ideia de tornar impenhoravel o bem de familia do
fiador, no caso de locagao comercial, é para protegé-lo. E ele poderia
dizer: "Deixa que eu me protejo. E uma livre opcdo minha. Eu sou o
proprietario desse imével, eu sei que, ao entrar como fiador, posso perder
esse imdvel, mas preciso, porque quero empreender, e quero criar o meu
negocio. "Estado, nao me atrapalhe. Nao precisa me ajudar, mas nao me
atrapalhe, porque, se eu ndao puder mais ser fiador da minha pessoa
juridica, ou ndo terei o meu negdcio, ndo vou conseguir alugar, ou vou
entrar em juros gigantescos de um empréstimo que vai me
descapitalizar".

Ainda, adite-se que, nos contratos de locagao comercial, ndo raras
vezes quem exerce a fungao de fiador € o proprio socio da pessoa juridica
afiangada, especialmente tratando-se de micro e pequena empresa.
Assim, o empreendedor pode liberar seu capital financeiro para investi-lo
no proprio negdcio. Além disso, ele de livre inciativa decide assumir o
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risco de sua atividade economica.

Segundo a Rede Avancada de LocagOes, “em recente pesquisa tipo
‘sondagem em nivel nacional’, apurou-se que, num universo de cerca de
20.000 mil contratos comerciais, verificou-se que dentre as de menor
porte, com valor médio de R$ 3.377,00 (trés mil trezentos e setenta e sete
reais), 78% delas eram garantidas por fiadores e dentre essas mais de 90%
contam com os socios na condi¢do de garantes da relacdo locaticia. A
constatacao é simples e o logico objetivo € minimizar os custos da jornada
econdmica da empresa e maximizar o emprego dos recursos financeiros
na propria atividade
(fonte:https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-edilicias/340660/a-
penhorabilidade-do-bem-de-familia-do-fiador-em-contrato-de-loc)  (Vol.
83, fl. 9).

Dessa maneira, o fiador, e também sécio da pessoa juridica, com
espeque em sua livre iniciativa, escolhe seu direito a empreender, ciente
de que em caso de inadimplemento dos aluguéis, seu proprio bem de
familia respondera pela divida. Trata-se de decisdo sua, em livre exercicio
de sua autonomia privada.

Isso é muito importante, porque mais de 90% dos fiadores sao
pessoas fisicas que entram como fiadores da sua pessoa juridica. Vejam,
pequenos negdcios em que o socio da pessoa juridica abre o seu
estabelecimento, quer alugar para o seu estabelecimento para
empreender - e nds sabemos a dificuldade, no Brasil, do
empreendedorismo, o pouquissimo incentivo governamental, isso de
décadas ou historicamente, para quem pretende empreender -, mas nao
arruma qualquer fiador. De cada 10 pequenos empreendedores, 9 atuam
assim: o empreendedor pessoa fisica entra como fiador da sua pessoa
juridica. Ele tem um tdnico imoével. Se ele ndo puder mais, a partir da
decisao do Supremo Tribunal Federal de afastar a possibilidade de
penhora do bem de familia, ser fiador - obviamente, para ele ser fiador,
€ porque ele ndo arrumou ninguém para ser fiador -, ele vai ter que
procurar as formas mais gravosas de garantia. Consequentemente, varios
desistirdao de empreender e outros terdo prejuizo maior, porque, em
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verdade, o que se pretende é nao se descapitalizar. O socio da pessoa
juridica ndo quer se descapitalizar, entao ele mesmo € o fiador, tendo o
seu bem para garantir.

Me parece que vedar essa possibilidade desrespeitaria ndo somente a
livre iniciativa, mas também a prépria autonomia de vontade e o direito
de propriedade do fiador, caracterizando um excessivo paternalismo
estatal.

E diferente das outras causas legais ou mesmo voluntarias do bem
de familia em que outras dividas surgidas acabavam tirando a moradia e
o morador e sua familia nao sabiam. Aqui ele assume o risco, ele sabe, a
boa-fé esta presente. "Ah, mas ndo é a melhor opgao". Olha, quem deve
julgar se é a melhor opg¢ao ou nao é ele. Eu volto aqui a insistir. O Estado
ndo pode ser tao paternalista assim. Insisto: diferentemente de outras
hipdteses em que o bem de familia protege alguém. Como eu iria saber
que essa divida poderia levar a perder...? Nao, aqui tudo é feito as claras.
Ele sabe que a fianca poderd levar a isso, porque todos os seus bens,
aquele unico bem imoével, responderao pela obrigacao.

Por tais razdes, especialmente nesses casos, eventual declaracdao de
inconstitucionalidade da penhora de bem de familia de fiador em
locagdes comerciais implica restricdo a livre iniciativa e ao direito de
propriedade do proprio fiador do contrato de locagao.

A consequéncia pratica dessa opcao seria restringir o préprio direito
de propriedade, pois os locadores passariam a exigir que os fiadores
fossem proprietarios de mais de um imovel, tornando assim a locagao

mais dificultosa para o proprio locatario.
6. O principio da isonomia entre o locatario e o fiador

No RE 605.709, a Primeira Turma desta CORTE, acompanhando, por
maioria, o voto divergente aberto pela Eminente Min. ROSA WEBER,
afastou o tema Tema 295 da repercussao geral em caso envolvendo
contrato de locagao comercial, ao fundamento de que o direito de
moradia do fiador ndo pode ceder passo a livre inciativa do locatario, até
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porque violaria o principio da isonomia sujeitar o bem destinado a
moradia do fiador a satisfacao do crédito de locador de imovel comercial,
quando eventual bem de familia do locatdrio sequer poderia sofrer
constri¢do e alienacao forcada para quitar valores devidos ao locador.

Como ja afirmei, em doutrina, o principio da igualdade opera em
dois planos distintos: de uma parte, frente ao legislador ou ao proprio
executivo, na edicao, respectivamente, de leis, atos normativos e medidas
provisorias, impedindo que possam criar tratamentos abusivamente
diferenciados a pessoas que se encontram em situagdes idénticas. Em
outro plano, na obrigatoriedade ao intérprete, basicamente, a autoridade
publica, de aplicar a lei e atos normativos de maneira igualitdria, sem
estabelecimento de diferenciacoes em razao de sexo, religiao, convicgoes
filosdficas ou politicas, raga, classe social.

Dessa forma, o que se veda sao as diferencia¢des arbitrdrias, as
discriminagoes absurdas, pois, o tratamento desigual dos casos desiguais,
na medida em que se desigualam, € exigéncia tradicional do préprio
conceito de Justica, pois o que realmente protege sao certas finalidades,
somente se tendo por lesado o principio constitucional quando o
elemento discriminador nao se encontra a servico de uma finalidade
acolhida pelo direito (Direito Constitucional, Sao Paulo:Atlas, 2018).

Na locacao, residencial ou comercial, o locatario e o fiador nao se
encontram na mesma situacdo. Tanto é que o empresario, ao celebrar
contrato de locacdo de imodvel comercial em nome da pessoa juridica,
pode dar em fianga o seu proprio bem de familia.

Ou seja, sao duas relagodes juridicas distintas, uma que se trava entre
locatario e locador, e outra, entre este e o fiador. Com todo respeito as
opinides em contrario, descabe aqui cogitar-se em violagao ao principio
da isonomia. Sao duas situagdes juridicas distintas que merecem
tratamentos diferentes na medida em que se desigualam; até porque o
objetivo da norma foi assegurar finalidades constitucionalmente
previstas.

Alias, a lei do inquilinato, ao nao fazer distingao entre o fiador que
presta garantia em locacdo residencial ou comercial, para fins da
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possibilidade da penhora do bem de familia, assegurou a ambos a
igualdade material tendo em vista que, estes, sim, encontram-se em
situacao idéntica.

E, em grande medida, o empreendedorismo depende da locagao
comercial para viabilizar o negdcio; € ela que diminui os custos para as
empresas, principalmente dos micro e pequenos empresarios que nao
dispoem de capital para adquirir imdvel proprio.

Portanto, mecanismos legais que incentivam a locacdo comercial
coadunam-se com politicas publicas voltada ao atendimento dos direitos
sociais constitucionalmente garantidos.

Especialmente no atual momento, em que a crise sanitdria
decorrente da pandemia afetou tantos comerciantes, onerar-lhes ainda
mais, impondo dispéndios com a contratacdo de garantias custosas, seria
desconsiderar por completo a realidade fatica em prol de assegurar uma
pretensa isonomia entre locatario e fiador, sujeitos que sequer se
encontram em posigoes juridicas idénticas.

Deve-se realcar também que a fianga no contrato de locagdo nao
residencial, por conferir seguranca ao locador e importar menores
dispéndios para o locatdrio, provoca a ampliacdo da oferta de imdveis
destinados a locacdo - o que, sem sombra de davida, aumenta a
concorréncia e, com isso, faz reduzir o valor locativo, diminuindo os
custos fixos dos locatarios, que poderao reduzir os precos dos bens e
servicos vendidos, trazendo, em ultima instancia, beneficio aos
consumidores.

Portanto, também ndo me parece, aqui que haveria a quebra de
isonomia entre o locatario e o fiador. As regras do jogo sao para os
fiadores. O bem de familia do fiador responde. Ai sim, haveria a quebra
do sinalagma e a quebra da igualdade: o fiador residencial responde e o
fiador comercial nao responde. Ora, o fiador respondera sempre, e ele
sabe que vai responder. A regra do jogo € clara, esta exposta a esse fiador.

7. Conclusao
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A previsao contida no inciso VIII do art. 3° da Lei 8.009/1990, que
excetua da impenhorabilidade do bem de familia do fiador, mesmo na
hipdtese de locagao comercial, é necessaria, proporcional, e razoavel.

E necessaria e proporcional, pois, como se viu, 0os outros meios
legalmente aceitos para garantir o contrato de locacdo comercial, tais
como caugao e seguro-fianga, sio mais custosos para grande parte dos
empreendedores, principalmente, considerando que, segundo dados do

SEBRAE:

“os pequenos negdcios empresariais sao formados pelas
micro e  pequenas empresas (MPE) e  pelos
microempreendedores individuais (MEI). No Brasil existem 6,4
milhoes de estabelecimentos. Desse total, 99% sao micro e
pequenas empresas (MPE). As MPEs respondem por 52% dos
empregos com carteira assinada no setor privado (16,1 milhdes)
(https:/lwww.sebrae.com.br/sites/PortalSebrae/ufs/sp/sebraeaz/pequen
0s-negocios-em-numeros,consulta em 7/7/2021)

Dessa forma, a fianga afigura-se a garantia que melhor propicia
ganhos em termos da promocdo da livre iniciativa, da valorizacao do
trabalho e da defesa do consumidor.

A razoabilidade, a seu turno, assenta-se no fato de que o fiador tem
livre disposicao dos seus bens, o que deixa patente que a restrigao ao seu
direito de moradia encontra guarida no “principio da autonomia privada, da
autodeterminagdo das pessoas (que) é um principio que integra a propria idéia ou
direito de personalidade” (como assinalou o Eminente Min. GILMAR
MENDES, em seu voto no RE 407.668).

No caso concreto, o fiador apresentou impugnacao ao ato de
penhora de seu imdvel, sustentando se tratar de bem de familia.

O Juizo de 1° grau rejeitou a impugnacao. Interposto Agravo de
Instrumento perante o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, foi
mantida a decisao, aos argumentos de que (a) aplica-se a hipdtese o inciso
VI do art. 32 da Lei 8.009/1990; (b) “a lei nao faz distingao entre a locagao
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residencial ou nao residencial”, de modo que “é valida a penhora de bem
de familia pertencente a fiador de contrato de locagao”.
Esse entendimento mostra-se acertado, razao pela qual merece ser

mantido.

Por todo o exposto, voto pelo DESPROVIMENTO do Recurso
Extraordinario.
Fixo, para fins de repercussao geral, a seguinte tese ao Tema 1127:

“E constitucional a penhora de bem de familia pertencente a

fiador de contrato de locacdo, seja residencial, seja comercial.”
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VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Boa tarde,
Presidente, Ministro Luiz Fux; boa tarde Senhoras Ministras Carmem
Lucia e Rosa Weber; boa tarde a todos os Colegas. Cumprimento o
Doutor Humberto Jacques, Vice-Procurador-Geral da Republica; todos os
Advogados aqui presentes, na pessoa do Doutor Admar Gonzaga, que
vejo melhor aqui da minha tela; e agradeco especialmente ao Senhor
Ministro Nunes Marques a gentileza de me haver cedido a vez.

Presidente, fiquei com medo de, na sequéncia da votagao, precisar
sair para um compromisso, as 17 horas, e ndo ter chegado a minha vez.
Por isso pedi ao Ministro Kassio a gentileza de me deixar votar, e o farei
muito brevemente.

A hipotese é questao juridica - e, de logo, cumprimento o Ministro
Alexandre de Moraes pelo voto extremamente profundo, em que
considerou todas as questdes relevantes. - e trata-se, aqui, de saber se é
constitucional a previsao legal que permite a penhora de bem de familia
de fiador dado em garantia em locacao comercial. Essa é a questao que
estamos discutindo.

Na verdade, aprofundando um pouco o debate, o que se quer saber
é se ha uma diferenciacao relevante, um distinguishing em relagao ao
precedente ja estabelecido por este Tribunal, firmado em repercussao
geral, que entendeu ser possivel a penhora de bem de familia de fiador de
contrato de locacao.

A repercussao geral estabelecida nao fez diferenciacao entre locagao
comercial e locacdo residencial, embora o precedente que gerou a
repercussao geral fosse uma hipdtese de locacio residencial. E uma
questao de saber se o precedente que o Tribunal estabeleceu permitindo a
penhora de bem de fiador vale s6 para locagao residencial ou se se
estende também a locacao comercial.

Quando o Supremo Tribunal Federal firmou precedente permitindo
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a penhora de bem de fiador em locacao residencial, estamos falando de
um contrato de locacao, em que, de um lado, esta o locador e, do outro
lado, esta o locatario. Ha uma outra relagao juridica que se estabelece
entre o proprietario e o fiador para dar garantia do pagamento da divida,
caso o locatario nao a honre. Estamos falando de um contrato diferente
do contrato especifico de locagao.

Na ocasidio em que o Supremo Tribunal Federal firmou
entendimento de que era possivel a penhora de bem do fiador, esta Corte
adotou uma linha de entendimento de que impedir a penhora
prejudicaria, em ultima andlise, o direito de moradia dos locatarios mais
modestos. Qual € a discussao aqui? Se vocé pode penhorar o bem de
familia do fiador e esse é o tinico bem que ele possui para, inclusive, sua
residéncia, ele ficaria sem moradia, o que é uma questao efetivamente
digna de preocupacdao. O que que o este Tribunal entendeu? Que os
locatarios mais modestos, se ndao pudessem obter a fianga de alguém que
possuisse um tnico imével, teriam grande dificuldade em conseguir um
fiador. As pessoas mais modestas, ou seja, a maior parte da populagao,
ndo tém amigos proximos que tenham mais de um bem imdvel. Vocé
obrigaria essas pessoas, 0s locatdrios, a fazer depositos de muitos meses,
que nao sao capitalizados, ou obter uma fianga bancaria ou seguro fianga,
que é muito mais caro. O Supremo entendeu que nao permitir a penhora
de bem do fiador oneraria imensamente os locatarios em locagoes
residenciais, porque eles nao poderiam obter fianga de um particular e
teriam que obter uma fianca bancaria, ou seguro fianca, ou fazer
diferentes depositos.

Foi uma decisdao que nao desprezou o direito de moradia; prestigiou
o direito de moradia da maior parte dos locatarios, porque, no normal da
vida, os locatdrios pagam o valor do aluguel. O nao pagamento é a
excecao e nao a regra.

Evidentemente, a logica que o Supremo adotou na hipdtese de
locagdao residencial - proteger ou facilitar o exercicio do direito de
moradia por parte dos locatarios - nao se aplica a hipotese de locacao
comercial. Ndo estamos falando de alguém que esteja alugando um bem

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 6BE1-A4A3-D8B6-C1A4 e senha F326-2BB4-2EE9-AC10



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acorddo - Pagina 49 de 144

RE 1307334 / SP

para sua propria residéncia, mas de alguém que esta alugando um bem
para seu negdcio, para sua atividade econdmica, para sua atividade
comercial. A légica de proteger o direito de moradia do locatario nao se
aplica aqui.

Nada obstante isso, Presidente, em linha de concordancia com o voto
do Ministro-Relator, Alexandre de Moraes, entendo que a tese firmada
pelo Tribunal e que consta da lei, ao nado distinguir entre locagao
residencial e comercial, também se aplica aqui.

Disponho muito brevemente minhas razdes, Presidente, porque
estou em linha de concordancia e nao me preciso alongar. A meu ver, nao
decorre da Constituicdo, nem a permissao, nem a proibicio de
penhorabilidade do bem de familia.

E certo que a Constituicio fala em direito a moradia, mas a
Constituicao também prestigia outros valores que eu incluiria. Ha
liberdade de conformagao do legislador para fazer opg¢Oes, mas, se o
legislador fizesse uma opgao inconstitucional, também poderiamos
invalida-la. Aqui me parece que ha outros valores constitucionais, ja
mencionados pelo Ministro Alexandre de Moraes, a serem protegidos,
entre os quais estd, em primeiro lugar, a livre iniciativa.

Ao se criar dificuldades para garantias na locacdo comercial,
prejudica-se imensamente o0s pequenos empreendedores, que
representam a maioria dos empreendedores do Pais, obrigando-os a
contratar um seguro-fianga, que evidentemente tem uma onerosidade
muito maior do que o contrato de fianga prestado por particular.

De novo, as pessoas modestas, as pessoas que correspondem a quase
totalidade da populacao, nao tém amigos proximos que tenham muitos
imoveis. Geralmente, o sujeito tem um imovel.

Dificultariamos a vida do empreendedor se nao aceitdssemos essa
possibilidade porque, se nao puder penhorar o bem de familia do fiador,
ou seja, se ndo se puder penhorar o seu unico bem, simplesmente nao
havera essa fianga particular e vocé vai ter que obter uma fianga bancaria
muito mais cara. Penso que ha um outro valor constitucional aqui, que € a

livre iniciativa.
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Também ha o valor que é a autonomia de vontade, o grande
principio que rege as relagdes privadas, de acordo com a Constitui¢ao
brasileira. Pelo principio da autonomia de vontade, as pessoas tém
liberdade de firmar ou nao contratos. Se o fiador concorda em assinar
com o proprietario esse contrato de garantia, ele o faz por livre e
esponténea vontade e, se ele aceita assinar esse contrato, cria para o
proprietario um direito subjetivo e cria para si o dever juridico de honrar
a obrigagao que assumiu.

Em certos casos, Presidente, justifica-se uma intervencao paternalista
do Estado para proteger o lado mais fraco da relagio contratual. E assim
no contrato de trabalho - e é bem que seja - e é assim no proprio contrato
de locagdo, em que ha uma legislagao protetiva do locatario, porque ele é
o lado mais fraco dessa relagdo. Entre o proprietario que aluga e o
proprietario que presta a fianga, nao ha essa relagdo assimétrica. O fiador
nao estd em uma relacdo de subordinacdo ou de desvantagem. Ele pode
entrar ou nao naquela relacdo contratual sem que isso afete, em qualquer
medida, sua vida, salvo talvez desagradar o locatario que esta pedindo a
fianca.

Conheco casais que, em pactos antinupciais, se comprometem e se
obrigam a nao prestar fianca. As pessoas tém o direito de dizer que nao
querem colocar seu patrimonio em risco. Nao acho que estejamos diante
de uma situagao em que a autonomia de vontade exercida pelo fiador nao
possa ser respeitada, porque sendo - o Ministro Alexandre observou esse
ponto e estou de acordo - estariamos lesando a boa vontade do
proprietario, que alugou mediante garantia prevista em lei, a qual o
fiador ou um dos contratantes simplesmente disse, depois, que nao vai
honrar. Se nao fosse para honrar, era melhor ndao entrar na relacao
contratual, porque ele nem era obrigado a isso, nem dependia da relagao
contratual para coisa alguma.

Evidentemente, nao é simpatica a penhora de bem de quem quer
que seja para execucao de uma obrigacao, mas, na vida, tanto o legislador
quanto os contratantes fazem escolhas e exercem sua autonomia de
vontade. Quando a gente se compromete a fazer alguma coisa, a menos
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que haja fato superveniente relevante, a gente deve cumprir o que
prometeu. Aqui ndo ha nenhum fato superveniente, o fiador quando
assinou o contrato de fianca sabia que poderia ser demandado se o
locatario ndo pagasse.

Nao vejo razao para o Estado intervir nessa relagao privada, para
exonerar alguém que se obrigou espontaneamente de fazé-lo, de cumprir
seu dever, de cumprir sua obrigagao, portanto estou igualmente negando
provimento ao recurso extraordinario.

Minha tese de julgamento, que coincide substancialmente com a do

Relator, é simples assim:

E constitucional a penhora do bem de familia de fiador dado em
garantia de contrato de locagao de imovel comercial, nos termos do art.
3¢, VII, da Lei n? 8.009/1990.

Estou negando provimento ao recurso extraordindrio em linha de
concordancia com o Relator, pedindo vénia a eventuais entendimentos
contrarios e agradecendo ao Ministro Nunes Marques a gentileza de me

haver cedido a vez.
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VOTO-VOGAL

O SENHOR MINISTRO NUNES MARQUES: Trata-se de recurso
extraordindrio, com repercussao geral reconhecida pelo Supremo
Tribunal Federal, interposto por Jose Fernando Neubern, com
fundamento no art. 102, IIl, “a”, da Constituicao Federal, em face de
acordao do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo assim ementado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE DESPEJO
CUMULADA COM COBRANCA EM FASE DE
CUMPRIMENTO DE SENTENCA - AGRAVANTE - FIADOR
EM CONTRATO DE LOCACAO NAO RESIDENCIAL -
IMPUGNACAO A PENHORA - FUNDAMENTO - UNICO
IMOVEL - BEM DE FAMILIA - JUIZO - REJEICAO - ART. 3¢,
VI, DA LEI N. 8.009/1990 - SUMULA 549 DO SIJ E
PRECEDENTES - RE 605.709/SP - INAPLICABILIDADE -
ENTENDIMENTO ISOLADO, SEM EFEITO VINCULANTE -
CONSTRICAO - VALIDADE - DECISAO COMBATIDA -
MANUTENCAO.

AGRAVO NAO PROVIDO.

Os embargos de declaracdo opostos contra o acdrddo foram

rejeitados.

O ora recorrente alega violagao aos arts. 12, III, 6° e 226, caput, da
Constituicao Federal. Sustenta, em suma:

Trata-se de Agravo de Instrumento nos autos da
Impugnacao a penhora, que teve origem no Cumprimento de
Sentenca em Acao de Cobranca de alugueis de Locagdo
Comercial, em face dos fiadores e locatario, onde foi indicado a
penhora o unico imoével do fiador, ora em tela, que esta
alienado fiduciariamente.
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Dessa forma, procedeu o D. Magistrado de 1° grau a
determinar a penhora dos direitos que possui esse Recorrente
sobre o imovel. Entretanto, como se demonstrou na
impugnacao a penhora, o imovel em tela é o tinico imdvel de
propriedade do Recorrente e utilizado para sua moradia, nos
termos da lei. 8.009/90.

Apontou o E. Magistrado que o imovel é penhoravel
mesmo sendo este o Unico bem (assim, bem de familia) do
fiador, mesmo se tratando de contrato de locacdo comercial e
nao residencial.

Apontou o Recorrente em sua impugnacao a penhora, que
o caso em tela mantém a impenhorabilidade do imodvel por se
tratar de contrato de locagao comercial e que por isso, a decisdao
referida acima nao justificaria a manutencao da penhora.

[...]

Exceléncias em que pese a declaracdo de fiador firmada
em contrato, esta ndo pode se sobrepor, em detrimento do
direito fundamental constitucionalmente protegido que é o da
MORADIA, como desdobramento da prépria DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA E DA PROTECAO A FAMILIA, conforme
artigo 1% III; artigo 6° e artigo 226, caput, da Constituicao
Federal.

[-.]

Sendo assim, na andlise dos direitos fundamentais que
trata a Carta Magna, ha uma diferenca gritante em assegurar a
vontade particular e garantir o direito a moradia. Sendo muito
mais importante o segundo. Dessa forma, nao se pode penhorar
o direito a moradia em contratos que pesem somente a
iniciativa privada, qual seja, o contrato de locagao comercial.

Partindo dessa analise, é que foi proferido o Acorddo nos
autos do RE 605709/SP. Que em sintese, defende que quanto a
impenhorabilidade, a lei ndo distingue o tipo de locacao.
Entretanto, “ndo se pode potencializar a livre iniciativa em
detrimento de um direito fundamental, que é o direito a
moradia, tendo em vista que o afastamento da penhora visa a
beneficiar a familia.
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[-.]

Os direitos Constitucionais da Dignidade da Pessoa
Humana e da protecao a familia estdo em jogo, devendo ser
protegidos pelo ordenamento juridico, como
constitucionalmente previsto, diante de qualquer constricao e
da eventual alienacao forcada determinados bens.

Desta forma, o bem de familia do fiador de locacao
comercial, destinado a sua moradia, cujo sacrificio, ndo pode ser
exigido a pretexto de satisfazer o crédito de locacao de imdvel
comercial.”

A Procuradoria-Geral da Republica, em manifestagao da lavra do Dr.
Augusto Aras, opinou pelo provimento do recurso, em parecer cuja

ementa reproduzo:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CIVIL.
CONSTITUCIONAL REPERCUSSAO GERAL. TEMA 1127.
TEMA 295. DISTINGUISHING. LOCACAO COMERCIAL.
FIADOR. BEM DE FAMILIA. IMPENHORABILIDADADE.
EXCECAO. FIANCA ONEROSA. RECURSO
EXTRAORDINARIO. PROVIMENTO.

1. Recurso extraordindrio leading case do Tema 1127 da
sistematica da Repercussao Geral: “penhorabilidade de bem de
familia de fiador em contrato de locacao comercial”.

2. O direito a moradia, em seu aspecto negativo, obsta que
a pessoa seja indevidamente privada de uma moradia digna em
razao de ato estatal ou de outros particulares e, pelo aspecto
positivo, obriga o Estado a assegurar, por meio de adogao de
medidas adequadas, a protecao de um patrimonio minimo.

3. A delimitacdo da restri¢ao ao direito a moradia implica
em verificar a existéncia de uma finalidade licita e proporcional,
em um juizo de adequacdo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito.

4. A possibilidade de penhora do tinico imovel residencial
familiar (bem de familia) do fiador de contrato de locagdo
comercial esvaziaria o conteudo do direito a moradia e atingiria
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o seu nucleo essencial, tendo em conta a prevaléncia do direito
a moradia frente aos principios da autonomia contratual e da
livre iniciativa, que podem ser resguardados por outros
mecanismos razoaveis e menos gravosos.

5. Excetua-se a impenhorabilidade diante de contrato de
fianca onerosa, pois nesse caso o fiador é remunerado em razao
dos riscos do negdcio assumido.

6. Proposta de Tese de Repercussio Geral: E impenhoravel
o bem de familia de fiador em contrato de locacao comercial,
tendo em conta a prevaléncia do direito a moradia frente aos
principios da autonomia contratual e da livre iniciativa, salvo
no caso de fianga onerosa.

— Parecer pelo provimento do recurso extraordindrio, com
a fixacao da tese sugerida.

Foram admitidas na condi¢ao de amici curiae as seguintes entidades:
Confederagao Nacional do Comércio de Bens, Servicos e Turismo (CNC),
Associacao Brasileira de Shopping Centers (Abrasce), Associagao
Brasileira das Administradoras de Imoveis (Abadi); Associacao Brasileira
de Empresas do Mercado Imobilidrio (ABMI) e Confederacao Nacional de
Dirigentes Lojistas (CNDL).

E o relatorio. Passo ao voto.

A Lei n. 8.009/1990, que trata da impenhorabilidade do bem de

familia, dispde que:

Art. 3° A impenhorabilidade ¢ oponivel em qualquer
processo de execugao civil, fiscal, previdencidria, trabalhista ou
de outra natureza, salvo se movido:

[...]

VII — por obrigacao decorrente de fianga concedida em
contrato de locagao.

Da leitura do dispositivo legal percebe-se que a norma nao faz
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distingao entre locacao residencial e nao residencial. Tal interpretagao foi
seguida no ambito do Superior Tribunal de Justiga, inclusive com a edigao
do verbete n. 549 da Sumula, in verbis:

“E vélida a penhora de bem de familia pertencente a
fiador de contrato de locagao.”

A circunstancia de o fiador haver oferecido voluntariamente a
garantia em contrato de locacdo desautoriza a invocagao do postulado da
impenhorabilidade da propriedade em andlise. Admitir o contrario
consistiria, a um s6 tempo, em enriquecimento ilicito e clara violagdo do

principio da boa-fé objetiva.

O ponto central da controvérsia reside, portanto, na mencionada
circunstancia, e ndo no fato de se tratar ou nao de imovel unico, seja o

contrato de locacao comercial ou residencial.

Tanto é assim que o proprio Plenario do Supremo, por ocasiao do
julgamento, no ambito da repercussao geral, do RE 612.360 (Tema n. 295),
cujo caso concreto dizia respeito a contrato de locagao residencial, fixou a
seguinte tese:

“E constitucional a penhora de bem de familia pertencente a
fiador de contrato de locagdo, em virtude de compatibilidade da
excegdo prevista no art. 3% VII, da Lei 8.009/1990 com o direito a
moradia consagrado no art. 6° da Constituicdo Federal, com redagio
da EC 26/2020.”

Ora, se naquele caso, que cuidava de locagao residencial, foi acolhida
a compatibilidade do direito a moradia com o instituto da penhora do
bem de familia, ainda com mais razao o Tribunal deve adotar essa linha
de entendimento na presente controvérsia, em que discutida locacao
comercial.
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O escopo volitivo do poder constituinte, seja o originario, seja o
derivado, ndo pode ser tido como complacente com a pratica de atos
tendentes a enfraquecer, sendao esvaziar por completo, a validade das
avengcas livremente celebradas entre as partes.

Saliento que, entre as exce¢Oes a regra da impenhorabilidade, a
propria Lei n. 8.009/1990 previu exatamente a hipdtese da “obrigacao
decorrente de fianca concedida em contrato de locagao” — inciso VII do
art. 3° —, sem fazer qualquer diferenciacdo quanto a espécie da avenca
locataria.

Necessario registrar que nao se desconhece a posi¢ao adotada pela
Primeira Turma desta Corte no RE 605.709 (12 de junho de 2018), da
relatoria da ministra Rosa Weber, no sentido da impenhorabilidade do
bem de familia do fiador em contrato de locacao nao residencial,
privilegiando-se o direito a moradia. Contudo, o préprio Colegiado, em
precedentes recentes, voltou a afirmar a possibilidade de penhora de bem
de familia do fiador em contrato de locacdo nao residencial. Nesse
sentido: Rcl 38.822 AgR-ED, ministro Luiz Fux (24 de agosto de 2020); RE
1.260.497 AgR-ED (22 de junho de 2020); RE 1.240.968 ED-AgR (27 de
mar¢o de 2020), ministro Roberto Barroso; e RE 1.292.768 AgR (8 de
fevereiro de 2021), ministro Alexandre de Moraes. A ementa desse ultimo
foi assim redigida:

AGRAVO INTERNO. RECURSO EXTRAORDINARIO.
FUNDAMENTACAO A RESPEITO DA REPERCUSSAO
GERAL. INSUFICIENCIA. DECISAO RECORRIDA EM
CONFORMIDADE COM A JURISPRUDENCIA DO STF.

1. Os recursos extraordindrios somente serdo conhecidos e
julgados, quando essenciais e relevantes as questOes
constitucionais a serem analisadas, sendo imprescindivel ao
recorrente, em sua peticdo de interposicdo de recurso, a
apresentacao formal e motivada da repercussao geral, que
demonstre, perante o Supremo Tribunal Federal, a existéncia de
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acentuado interesse geral na solugao das questoes
constitucionais discutidas no processo, que transcenda a defesa
puramente de interesses subjetivos e particulares.

2. A obrigacdo do recorrente em apresentar formal e
motivadamente a preliminar de repercussiao geral, que
demonstre sob o ponto de vista econémico, politico, social ou
juridico, a relevancia da questdao constitucional debatida que
ultrapasse os interesses subjetivos da causa, conforme exigéncia
constitucional e legal (art. 102, § 3°, da CF/88, c/c art. 1.035, § 2°,
do CPC/2015), nao se confunde com meras invocagoes
desacompanhadas de sdlidos fundamentos no sentido de que o
tema controvertido é portador de ampla repercussao e de suma
importancia para o cendrio econdmico, politico, social ou
juridico, ou que ndo interessa unica e simplesmente as partes
envolvidas na lide, muito menos ainda divagacoes de que a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é incontroversa no
tocante a causa debatida, entre outras de igual patamar
argumentativo.

3. Decisio recorrida em conformidade com a
jurisprudéncia do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, no
julgamento do RE 612.360-RG (Rel. Min. ELLEN GRACIE,
Tema 295), em que se fixou a seguinte tese: “E constitucional a
penhora de bem de familia pertencente a fiador de contrato de
locacdo, em virtude da compatibilidade da excecdo prevista no
art. 3°, VII, da Lei 8.009/1990 com o direito a moradia
consagrado no art. 6° da Constituicao Federal, com redacao da
EC 26/2000.”.

4. Nao cabe restringir tal entendimento, reconhecendo a
impenhorabilidade ao fiador em contratos de locacado
comercial, pois a Lei 8.009/1990 nao faz qualquer distin¢ao.

5. Agravo interno a que se nega provimento. Na forma do
art. 1.021, §§ 4° e 5° do Cddigo de Processo Civil de 2015, em
caso de votacdo unanime, fica condenado o agravante a pagar
ao agravado multa de um por cento do valor atualizado da
causa, cujo depdsito prévio passa a ser condicdo para a
interposicao de qualquer outro recurso (a exce¢ao da Fazenda
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Publica e do beneficidrio de gratuidade da justiga, que farao o
pagamento ao final).

(Grifos nossos)

Finalmente, o presente caso se distingue, também, do julgamento
ocorrido no RE 1.038.507 (sessao virtual de 11 a 18 de dezembro de 2020,
Tema n. 961 da repercussao geral), no qual — a despeito da divergéncia
por mim inaugurada e seguida pelos ilustres ministros Roberto Barroso,
Alexandre de Moraes, Luiz Fux e Gilmar Mendes — acabou fixada tese
favoravel a impenhorabilidade da pequena propriedade rural familiar
“constituida de mais de um terreno, desde que continuos e com d&rea

inferior total a quatro mddulos fiscais do municipio de localizagao”.

Cabe acrescentar, também, ser comum na realidade empresarial que
os fiadores dos contratos de locagao comercial sejam os proprios socios da
pessoa juridica locataria, os quais, dispondo livremente de seu
patrimonio pessoal por meio de fianga, conseguem exercer em melhores
condi¢cdes o direito constitucional a livre iniciativa. E assim o fazem
porque, entre as modalidades de garantias permitidas pela Lei de
Locagoes (Lei n. 8.245/1991), a fianca € a que propicia melhores condi¢oes
ao desenvolvimento da atividade econdmica. No ponto, vale ressaltar que
a caucdo em dinheiro nem sempre é aceita no mercado, porquanto
limitada a trés meses de aluguel (art. 38, § 2°, da Lei n. 8.245/1991); o
seguro de fianca locaticia implica aumento de custos a atividade
empresarial; e a cessao fiducidria de quotas de fundo de investimento é
praticamente desconhecida.

Dessa forma, a impenhorabilidade do bem de familia dado em
garantia em contrato de locagao comercial implicaria desestimular ou até
mesmo inviabilizar a livre iniciativa, considerado o aumento de custos, na
medida em que os locadores passariam a exigir maiores garantias ou
outros tipos de garantias mais complexas ante o risco de ndo receberem
os aluguéis devidos. Em suma: em muito perderia a atividade econdmica

do Pais, uma vez que tal medida desestimularia a geragao de emprego e
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renda justamente no momento dificil por que passa a economia nacional.

Do exposto, acompanhando o Relator, o eminente ministro
Alexandre de Moraes, nego provimento ao recurso extraordinario.

E como voto.
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12/08/2021 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 1.307.334 SAO PAULO

VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN: Acolho o bem lancado

relatorio do e. Ministro Alexandre de Moraes.

Primeiramente, importante registrar que a matéria discutida nos
presentes autos nao guarda similitude com a tratada no RE 612.360, Rel.
Min. Ellen Gracie, Plendrio, Tema 295, cuja repercussao geral foi
reconhecida. Naquela oportunidade, discutiu-se a legitimidade da
penhora de bem de familia pertencente a fiador de contrato de locagado
residencial, situagdo diversa da presente demanda, em que se discute a
penhorabilidade de bem de familia de fiador em contrato de locacao

comercial.

O acordao recorrido, no presente recurso extraordindrio, afirmou
penhoravel o bem de familia do fiador de contrato de locagao comercial,

em decisao assim ementada:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE DESPEJO
CUMULADA COM COBRANCA EM FASE DE
CUMPRIMENTO DE SENTENCA - AGRAVANTE - FIADOR
EM CONTRATO DE LOCACAO NAO RESIDENCIAL -
IMPUGNACAO A PENHORA - FUNDAMENTO - UNICO
IMOVEL - BEM DE FAMILIA - JUIZO - REJEICAO - ART. 3¢,
VI, DA LEI N. 8.099/1990 - SUMULA 549 DO STJ E
PRECEDENTES - RE 605.709/SP - INAPLICABILIDADE -
ENTENDIMENTO ISOLADO, SEM EFEITO VINCULANTE -
CONSTRICAO - VALIDADE - DECISAO COMBATIDA -
MANUTENCAO. AGRAVO NAO PROVIDO.

Conforme consignado, a Primeira Turma desta Corte, ao apreciar

matéria analoga a presente, no julgamento do RE 605.709, redatora para o
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acordao Min. Rosa Weber, DJe 18.02.2019, realizou o distinguishing entre o
paradigma da repercussao geral do Tema 295 (RE 612.360, Rel. Min. Ellen
Gracie, Plenario, DJe 23.09.2010) e a controvérsia dos autos e entendeu ser
impenhoravel bem de familia do fiador em contrato de locagao comercial.
Por oportuno, trago a colagao trecho do voto condutor do referido

julgado:

“(...) a excecao a impenhorabilidade do bem de familia,
quanto ao fiador em contrato de locagao residencial,
configurava medida de promocgao do proéprio direito a moradia,
relativamente aos locatarios, entendeu esta Suprema Corte por
sua compatibilidade com a Constitui¢ao da Republica.

(.-

O fragmento acima ndo deixa duavida de que o Plendrio
desta Suprema Corte, ao julgamento do RE n® 407.688, cotejou,
repiso, o direito a moradia do fiador com idéntico direito dos
candidatos a locatarios, esposando, ao final, a compreensao de
que o ‘'acesso a habitacdo arrendada’ sofreria revés, se
fragilizada a garantia fidejussoria, pela afirmagao da
impenhorabilidade do bem de familia do fiador. Isso porque,
segundo a corrente majoritaria entdo formada, a exclusao do
bem de familia do fiador do alcance da garantia fidejussoria
prestada em contrato de locacdo residencial teria como
resultado a exigéncia, por locadores, de outras modalidades de
garantia, mais onerosas, a serem prestadas pelos locatdrios, a
exemplo de caugdes ou seguros, em cendrio paradoxalmente
suscetivel de dificultar ou mesmo inviabilizar, em alguns casos,
a consecugao do proprio direito a moradia, previsto no art. 6°
da Magna Carta.

Esse entendimento restou reafirmado ao julgamento do
recurso extraordinario paradigmatico n® 612.360, ocasiao em
que, enfrentado o tema n® 295 da repercussao geral, o Plendrio
deste Supremo Tribunal Federal assentou a seguinte tese:

'E constitucional a penhora de bem de familia
pertencente a fiador de contrato de locacdo, em virtude da
compatibilidade da excecdo prevista no art. 3% VII, da Lei

2
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n® 8.009/1990 com o direito a moradia consagrado no art.

6° da Constituicao Federal, com redacao da EC 26/2000.'

(.-.)

Se na garantia prestada em contrato de locagao residencial
€ possivel contrapor o direito a moradia de fiadores ao
igualmente relevante direito a moradia de locatdrios, como
apontado nos precedentes deste Supremo Tribunal Federal, o
mesmo nao se verifica na hipotese de fianca em contrato de

locacao de imovel comercial.”

De igual forma vem decidindo a Segunda Turma, conforme

exemplifica ementa abaixo transcrita:

EMENTA: EMBARGOS DE DECLARACAO NO
RECURSO EXTRAORDINARIO. EFEITOS INFRINGENTES:
CONVERSAO EM AGRAVO REGIMENTAL.
CONSTITUCIONAL. CONTRATO DE LOCACAO DE
IMOVEL COMERCIAL. IMPENHORABILIDADE DO BEM DE
FAMILIA DO FIADOR. PRECEDENTE. AGRAVO
REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. (RE
1278427 ED, Relatora Min. Carmen Lucia, Segunda Turma, DJe
21.9.2020)

Extrai-se, portanto, dos julgamentos de ambas as Turmas desta
Suprema Corte o entendimento de que se, no caso de contrato de locacao
residencial, é possivel contrapor o direito a moradia de fiadores ao
igualmente relevante direito a moradia dos locatarios, o mesmo nao se

verifica na hipdtese de fianca em contrato de locacdo de imdvel comercial.

Em parecer, a Procuradoria-Geral da Republica opina no mesmo
sentido em que estd se consolidando a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CIVIL.
CONSTITUCIONAL REPERCUSSAO GERAL. TEMA 1127.
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TEMA 295. DISTINGUISHING. LOCAGCAO COMERCIAL.
FIADOR. BEM DE FAMILIA. IMPENHORABILIDADADE.
EXCECAO. FIANCA ONEROSA. RECURSO
EXTRAORDINARIO. PROVIMENTO.

1. Recurso extraordinario leading case do Tema 1127 da
sistemdtica da Repercussao Geral: “penhorabilidade de bem de
familia de fiador em contrato de locacao comercial”.

2. O direito a moradia, em seu aspecto negativo, obsta que
a pessoa seja indevidamente privada de uma moradia digna em
razao de ato estatal ou de outros particulares e, pelo aspecto
positivo, obriga o Estado a assegurar, por meio de adogao de
medidas adequadas, a protegao de um patriménio minimo.

3. A delimitacdo da restri¢ao ao direito a moradia implica
em verificar a existéncia de uma finalidade licita e proporcional,
em um juizo de adequacdo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito.

4. A possibilidade de penhora do tinico imovel residencial
familiar (bem de familia) do fiador de contrato de locagado
comercial esvaziaria o conteudo do direito a moradia e atingiria
o seu nucleo essencial, tendo em conta a prevaléncia do direito
a moradia frente aos principios da autonomia contratual e da
livre iniciativa, que podem ser resguardados por outros
mecanismos razoaveis e menos gravosos.

5. Excetua-se a impenhorabilidade diante de contrato de
fianga onerosa, pois nesse caso o fiador é remunerado em razao
dos riscos do negdcio assumido.

6. Proposta de Tese de Repercussio Geral: E impenhoravel
o0 bem de familia de fiador em contrato de locacao comercial,
tendo em conta a prevaléncia do direito a moradia frente aos
principios da autonomia contratual e da livre iniciativa, salvo
no caso de fianga onerosa.

Ante o exposto, dou provimento ao recurso extraordinario para
declarar a impenhorabilidade do bem de familia do fiador de contrato de

locagdo nao residencial.
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Nesses termos, proponho a seguinte tese: E impenhoravel o bem de
familia do fiador de contrato de locacao nao residencial.

E como voto.
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PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 1.307.334 SAO PAULO

RELATOR
RECTE.(S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
RECDO.(A/S)

ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)

AM. CURIAE.

ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)

AM. CURIAE.

ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)

AM. CURIAE.

ADV.(A/S)
ADV.(A/S)

AM. CURIAE.

AM. CURIAE.

ADV.(A/S)
ADV.(A/S)

: MIN. ALEXANDRE DE MORAES

:JOSE FERNANDO NEUBERN

:JULIO CHRISTIAN LAURE

:RAFAEL MAESTRELLO SILVESTRINI

:RENATO GILDO PRIMAZZI JUNIOR ASSESSORIA

COMERCIAL - EPP

:Luls CARLOS BUENO DE AGUIAR RAMALHO

: ADMAR GONZAGA NETO

:MARCELLO DIAS DE PAULA

: CONFEDERACAO NACIONAL DO COMERCIO DE

BENS, SERVICOS E TURISMO (CNC)

: ARY JORGE ALMEIDA SOARES
:ALAIN ALPIN MAC GREGOR
:ANA PAULA ToOMAZZETTI URROZ MACIEL

PINHEIRO

: ASSOCIACAO BRASILEIRA DE SHOPPING CENTERS

- ABRASCE

:JOSE RICARDO PEREIRA LIRA

:MARCOS ROLIM DA SILVA

:SERGIO VIEIRA MIRANDA DA SILVA
:CONFEDERACAO NACIONAL DE DIRIGENTES

LOJISTAS - CNDL

:FABIO PELLIZZARO
: ANDRE LUIZ PELLIZZARO
: ASSOCIACAO BRASILEIRA DAS ADMISTRADORAS

DE IMOVEIS (ABADI)

: ASSOCIACAO BRASILEIRA DE EMPRESAS DO

MERCADO IMOBILIARIO (ABMI)

:RUBENS CARMO ELIAS FILHO
:CARLA MALUF ELIAS

VOTO VOGAL

A Senhora Ministra Rosa Weber: Senhor Presidente, eminentes
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pares, Senhor Vice-Procurador-Geral da Republica, doutor Humberto
Jacques, senhores advogados, e, em especial, Ministro Alexandre de
Moraes, eminente Relator, que, como sempre, trouxe um substancioso
voto.

Conforme apregoado, examina-se o RE n® 1.307.334, paradigma do
tema n° 1.127 da repercussao geral, a versar sobre a “penhorabilidade de
bem de familia de fiador em contrato de locagio comercial”.

E este exame, em se tratando de recurso extraordinario, ha de se
fazer exclusivamente sob a oOtica constitucional, e nao a partir da analise
da legislagao infraconstitucional.

Ja me posicionei a respeito do tema, lembrou o Ministro Alexandre
de Moraes, no sentido da impenhorabilidade do bem de familia do fiador
em contrato de loca¢do comercial, em acdrdao, prolatado nos autos do RE
n® 605.709, de que fui redatora designada, consoante ementa que
transcrevo:

E M E N T A RECURSO EXTRAORDINARIO
MANEJADO CONTRA ACORDAO PUBLICADO EM
31.82005. 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
LOCACAO 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 prote¢ao a familia exigem
que se ponham ao abrigo da constri¢ao e da alienagao forcada
determinados bens. E o que ocorre com o bem de familia do
fiador, destinado a sua moradia, cujo sacrificio ndao pode ser
exigido a pretexto de satisfazer o crédito de locador de imovel
comercial ou de estimular a livre iniciativa. Interpretagao do art.
39, VII, da Lei n°® 8.009/1990 ndo recepcionada pela EC n°
26/2000. 2. A restricaio do direito a moradia do fiador em
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contrato de locagdo comercial tampouco se justifica a luz do
principio da isonomia. Eventual bem de familia de propriedade
do locatario nao se sujeitara a constricao e alienacao forcada,
para o fim de satisfazer valores devidos ao locador. Nao se
vislumbra justificativa para que o devedor principal, afiancado,
goze de situacdo mais benéfica do que a conferida ao fiador,
sobretudo porque tal disparidade de tratamento, ao contrario
do que se verifica na locagdo de imdvel residencial, nao se
presta a promogao do proprio direito a moradia. 3. Premissas
faticas distintivas impedem a submissdao do caso concreto, que
envolve contrato de locagdo comercial, as mesmas balizas que
orientaram a decisao proferida, por esta Suprema Corte, ao
exame do tema n® 295 da repercussao geral, restrita aquela a
analise da constitucionalidade da penhora do bem de familia do
fiador em contrato de locacao residencial. 4. Recurso
extraordindrio conhecido e provido.

Naquele feito, de relatoria do Ministro Dias Toffoli, houve pedido de
vista do Ministro Luis Roberto Barroso, que terminou por acompanhar o
Relator. Abri divergéncia, na ocasiao, louvando-me inclusive nos solidos
fundamentos trazidos naquele feito pelo Ministério Pablico Federal, em
parecer da lavra do Subprocurador-Geral da Republica Odim Brandao
Ferreira, e fui acompanhada por Vossa Exceléncia, Ministro Luiz Fux, e
pelo Ministro Marco Aurélio.

O acordao prolatado pela Primeira Turma no RE n°® 605.709 nao
chegou, contudo, a transitar em julgado. A decisao monocratica do
Ministro Celso de Mello que inadmitiu os embargos de divergéncia
manejados contra aquele acordao foi posteriormente reconsiderada pelo
Ministro Nunes Marques, que, diante do superveniente reconhecimento
da repercussao geral do tema n® 1.127, determinou fossem devolvidos os
autos do RE n® 605.709 a origem, para adog¢ao do disposto nos arts. 1.039,
1.040 e 1.041 do Cddigo de Processo Civil, apds o término do julgamento
do paradigma.

Feitos esses breves apontamentos, retomo, por imperativo de

coeréncia, na analise deste caso paradigmatico, a fundamentacdo que
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esgrimi ao julgamento, pela Primeira Turma, do RE n® 605.709, a
compreensao de que a dignidade da pessoa humana e a protecao a
familia exigem que se ponham ao abrigo da constricao e da alienagao
forcada determinados bens, a luz da nossa Lei Maior, que conferiu ao
direito a moradia estatura constitucional. Cuida-se, repiso, de direito
fundamental social. E € isso o que ocorre com o bem de familia do fiador,
destinado a sua moradia, cujo sacrificio, com a vénia dos que pensam em
sentido contrario e que tém visao de mundo diversa da minha, ndo pode
ser exigido a pretexto de satisfazer o crédito de locador de imoével
comercial ou de estimular a livre iniciativa. Tal interpretagao do art. 32,
VII, da Lei n® 8.009/1990 nao se concilia, a meu juizo, com os ditames
introduzidos pela EC n® 26/2000.

A restricao do direito a moradia do fiador em contrato de locagao
comercial tampouco se justifica a luz do principio da isonomia. Eventual
bem de familia de propriedade do locatario, vale recordar, nao se
sujeitard a constri¢ao e alienagao forcada, para o fim de satisfazer valores
devidos ao locador. Nao vislumbro, assim, justificativa para que o
devedor principal, afiancado, goze de situacdo mais benéfica do que a
conferida ao fiador (garante), sobretudo porque tal disparidade de
tratamento, ao contrdrio do que se verifica na locacio de imdvel
residencial, ndo se presta a promog¢ao do prdprio direito fundamental a
moradia.

Acrescento que, no caso de locagdo comercial, a imposicao de
restricdes ao direito fundamental a moradia do fiador, por meio da
penhora do unico imoével destinado a sua residéncia, tampouco se
justifica sob o angulo da proporcionalidade. A uma, porque a medida nao
€ necessaria, ante a existéncia de instrumentos outros suscetiveis de
viabilizar a garantia da satisfacdo do crédito do locador de imovel
comercial, notadamente caucgdo, seguro de fianca locaticia e cessao
fiducidria de quotas de fundos de investimento (art. 37 da Lei n°
8.245/1991). A duas, porque conjecturas meramente tedricas sobre a
dificuldade ou a onerosidade na prestagao de outras modalidades de
garantia ou, ainda, sobre empecilho na obtencao de fiadores com mais de
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um imovel nado legitimam, segundo compreendo, o sacrificio do direito
fundamental a moradia em nome de projetada promocao da livre
iniciativa.

Consideragdes a respeito da autonomia da vontade e da liberdade
contratual do fiador ndo podem relegar a segundo plano a necessidade de
observar os limites estabelecidos em normas de ordem publica, de
natureza cogente, voltadas a promocao de outros valores
constitucionalmente protegidos.

Eventual desestimulo a livre iniciativa que decorra da afirmacdo da
impenhorabilidade do bem de familia do fiador em contrato de locagado
de imovel comercial ndo se reveste de envergadura suficiente para
suplantar a necessidade de observar o direito constitucionalmente
assegurado a moradia, enquanto desdobramento da propria dignidade
da pessoa humana e da proteciao a familia (arts. 1° III, e 226, caput, da
Magna Carta).

A imposigao de limites a penhora de certos bens constitui conquista
civilizatdria, enderecada a assegurar o minimo existencial. Admitir a
penhora de bem de familia para satisfazer débito decorrente de locagao
comercial, em nome da promogao da livre iniciativa, redundaria, no
limite, em solapar todo o arcabougco erigido para preservar a dignidade
humana em face de dividas.

Em abono dessa perspectiva, o primeiro vetor interpretativo que
levo em conta na solugdo do caso € o art. 6° da Constituigao da Republica,
na redacao dada pela Emenda Constitucional n® 26/2000, de aplicacao
imediata:

“Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a saude, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos

desamparados, na forma desta Constituicao.”

Foram acrescentados, pelas Emendas Constitucionais n° 64/2010 e
90/2015, respectivamente, alimentacao e transporte ao rol dos direitos
sociais enunciados no art. 6° da Lei Maior, preservada, sempre, realgo, a
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alusdao a moradia, inaugurada com a EC n® 26/2000.

O direito a moradia, vale enfatizar, ndo se confunde simplesmente
com o direito a propriedade de imovel. Trata-se, na diccdo de Sérgio
Iglesias Nunes de Souza, de direito da personalidade, de natureza
extrapatrimonial, essencial para viabilizar a existéncia humana digna (In:
“Exclusdo do imdvel do fiador da penhora e o direito a moradia. Diferencas
ontoldgicas de fianca e caucdo na Lei 8.245/1991”. Revista dos Tribunais. Vol.
957/2015. p. 37-84, Jul/2015).

A proposito da fundamentalidade e das dimensdes negativa e
positiva do direito a moradia, reproduzo escolio doutrindrio (destaques
acrescidos):

“(...) o direito a moradia emana do respeito a dignidade
da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa
Brasileira. A dignidade é tarefa e limite para o poder publico,
devendo também a comunidade em geral e cada uma das
pessoas respeita-la e promové-la.

Sendo consensual a garantia de uma moradia ou, ao
menos, um abrigo para todo ser humano, o direito a moradia
compde o0 minimo existencial e, assim, tem sua
fundamentalidade material reforcada. A fundamentalidade
formal decorre da propria localizagao no Titulo II (Dos Direitos
e Garantias Fundamentais) da Constituicdo Federal, e da
aplicagao do regime juridico dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais possuem dupla dimensdo, ‘na
medida em que podem, em principio, ser considerados tanto
como direitos subjetivos individuais, quanto elementos
objetivos fundamentais da comunidade’. Afirma-se que os
direitos ndo podem ser pensados somente como posi¢oes
juridicas titularizadas por um individuo frente ao Estado, mas
também como valores ou fins que a comunidade valoriza e
protege (como direito objetivo).

(..

Em sua dimensdo negativa ou defensiva, o direito a
moradia traz consigo o direito de o Estado e os demais

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo A909-COE1-8B18-09A2 e senha 5CDE-53CE-A957-0E71



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 72 de 144

RE 1307334 / SP

particulares respeitarem e ndo intentarem contra a moradia.
Assim, todos estao vinculados ao direito a moradia, devendo
interpretar a legislacao infraconstitucional e solucionar colisoes
tendo essa baliza. Nesse prisma, a norma impde, ainda, a
vedacdo do retrocesso no tratamento legislativo, sendo que o
direito a moradia n3o pode ser suprimido ou restringido
arbitrariamente, nem reduzidas as conquistas até agora
alcancadas.

Na sua dimensao positiva ou prestacional, o direito a
moradia implica um dever do Estado de editar normas
juridicas para efetivar o direito, e de promover a satisfacdo do
interesse mediante atuacao judicial ou administrativa.”
(HONORIO, Claudia. “Penhorabilidade do bem de familia do
fiador e direito a moradia: uma leitura sistematica
constitucional”. In: Revista Forense, Vol. 396. Rio de Janeiro, pp.
25-57, marcgo-abril de 2008).

Impende rememorar que a introdugdo, por forca da Emenda
Constitucional n® 26/2000, do direito a moradia no rol de direitos sociais
estatuidos no art. 6° da Magna Carta suscitou debate sobre a recepcao dos
incisos do art. 32 da Lei n® 8.009/1990, os quais, na atualidade, preveem as
seguintes excecdoes a impenhorabilidade do bem de familia (destaques

acrescidos):

“Art. 3° A impenhorabilidade é oponivel em qualquer
processo de execugao civil, fiscal, previdencidria, trabalhista ou
de outra natureza, salvo se movido:

I - (Revogado pela Lei Complementar n® 150, de 2015)

IT — pelo titular do crédito decorrente do financiamento
destinado a construgdo ou a aquisi¢ao do imovel, no limite dos
créditos e acréscimos constituidos em fungao do respectivo
contrato;

III - pelo credor da pensao alimenticia, resguardados os
direitos, sobre o bem, do seu coproprietario que, com o
devedor, integre unido estavel ou conjugal, observadas as
hipoteses em que ambos responderao pela divida; (Redagao

7
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dada pela Lei n® 13.144 de 2015)

IV — para cobranca de impostos, predial ou territorial,
taxas e contribuicoes devidas em funcao do imovel familiar;

V — para execugao de hipoteca sobre o imével oferecido
como garantia real pelo casal ou pela entidade familiar;

VI — por ter sido adquirido com produto de crime ou para
execu¢do de sentenca penal condenatdria a ressarcimento,
indenizag¢ao ou perdimento de bens;

VII - por obrigacao decorrente de fianca concedida em
contrato de locacdo. (Incluido pela Lei n® 8.245, de 1991)”

Especificamente quanto ao art. 3%, VII, da Lei n® 8.009/1990 (incluido
pela Lei n® 8.245/1991), a tese de sua incompatibilidade com o direito a
moradia e com o principio isondmico orientou decisdo monocratica do
Ministro Carlos Velloso no RE n° 352.940, que relembro na fracao de
interesse:

“A Lei 8.009, de 1990, art. 1° estabelece a
impenhorabilidade do imovel residencial do casal ou da
entidade familiar e determina que nao responde o referido
imével por qualquer tipo de divida, salvo nas hipdteses
previstas na mesma lei, art. 3%, inciso I a VL.

Acontece que a Lei 8.245, de 18.10.91, acrescentou o inciso
VII, a ressalvar a penhora ‘por obrigacio decorrente de fianca
concedida em contrato de locagdo’.

E dizer, 0 bem de familia de um fiador em contrato de
locagao teria sido excluido da impenhorabilidade.

Acontece que o art. 62 da C.F,, com a redagao da EC n® 26,
de 2000, ficou assim redigido:

‘Art. 6°. Sao direitos sociais a educacgao, a saude, o
trabalho, a moradia, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢ao.’

Em trabalho doutrinario que escrevi - “Dos Direitos Sociais
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na Constituigdo do Brasil’, texto basico de palestra que proferi na
Universidade de Carlos III, em Madri, Espanha, no Congresso
Internacional de Direito do Trabalho, sob o patrocinio da
Universidade Carlos III e da ANAMATRA, em 10.3.2003 -
registrei que o direito a moradia, estabelecido no art. 6°, C.F., é
um direito fundamental de 22 geragao - direito social - que veio
a ser reconhecido pela EC 26, de 2000.

O bem de familia - a moradia do homem e sua familia -
justifica a existéncia de sua impenhorabilidade: Lei 8.009/90, art.
1° Essa impenhorabilidade decorre de constituir a moradia um
direito fundamental.

Posto isso, veja-se a contradicdo: a Lei 8.245, de 1991,
excepcionando o bem de familia do fiador, sujeitou o seu
imovel residencial, imovel residencial proprio do casal, ou da
entidade familiar, a penhora. Nao ha davida que ressalva
trazida pela Lei 8.245, de 1991, - inciso VII do art. 3 - feriu de
morte o principio isondmico, tratando desigualmente situagoes
iguais, esquecendo-se do velho brocardo latino: ubi eadem
ratio, ibi eadem legis dispositio, ou em verndaculo: onde existe
a mesma razdo fundamental, prevalece a mesma regra de
Direito.

Isto quer dizer que, 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 recep¢ao mais se acentua diante do fato de a EC
26, de 2000, ter estampado, expressamente, no art. 62, C.F,, o
direito a moradia como direito fundamental de 22 geracao,
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 direito fundamental que deve ser protegido e por
isso mesmo encontra garantia na Constituicao.

Em sintese, o inciso VII do art. 3% da Lei 8.009, de 1990,
introduzido pela Lei 8.245, de 1991, nao foi recebido pela CF,
art. 62, redacao da EC 26/2000.”

Nao desafiada por recurso, essa decisao monocratica do Ministro
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Carlos Velloso, publicada em 09.5.2005, transitou em julgado em
16.5.2005.

Posteriormente, na sessao de 08.2.2006, o Plenario desta Suprema
Corte, ao julgamento do RE n® 407.688, concluiu, por maioria, em sentido
distinto, isto €, pela compatibilidade da previsao contida no art. 3%, VII, da
Lei n® 8.009/1990 com a EC n® 26/2000. O acordao entao prolatado recebeu
esta ementa:

EMENTA: FIADOR. Locagdo. Ag¢ao de despejo. Sentenca
de procedéncia. Execucdao. Responsabilidade solidéaria pelos
débitos do afiancado. Penhora de seu imovel residencial. Bem
de familia. 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 redacao da Lei n®
8.245/91. Recurso extraordindrio desprovido. Votos vencidos.
A penhorabilidade do bem de familia do fiador do contrato
de locacao, objeto do art. 3¢ inc. VII, da Lei n® 8.009, de 23 de
mar¢o de 1990, com a redacao da Lei n® 8.245, de 15 de outubro
de 1991, ndo ofende o art. 6° da Constituicao da Republica. (RE
407688, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno,
julgado em 08/02/2006, DJ 06-10-2006 PP-00033 EMENT VOL-
02250-05 PP-00880 RTJ VOL-00200-01 PP-00166 RJSP v. 55, n.
360, 2007, p. 129-147)

Ocorre que o caso entao examinado pelo Plendrio foi enfocado sob o
angulo exclusivo da fianca prestada como garantia em contrato de
locacdo residencial. Esse aspecto foi determinante para um juizo de
aderéncia da penhora do bem de familia do fiador a ordem
constitucional, tomado em conta, nessa perspectiva, o impacto que
eventual compreensdo pela impenhorabilidade teria no mercado de
locagdes residenciais e no correlato direito a moradia de potenciais
locatarios. Significa dizer que a recepgao do art. 3% VII, da Lei n°
8.009/1990 pela Emenda Constitucional n° 26/2000 foi afirmada, no
referido precedente, a partir de um juizo de ponderacao entre o direito a
moradia de fiadores e idéntico direito de locatarios (ou candidatos a

10
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locatarios).

Ao entendimento, portanto, de que a excecdao a impenhorabilidade
do bem de familia, quanto ao fiador em contrato de locagao residencial,
configurava medida de promogdao do proprio direito a moradia,
relativamente aos locatarios, entendeu esta Suprema Corte por sua
compatibilidade com a Constituicao da Republica. Consta do voto entao
proferido pelo Relator, Ministro Cezar Peluso:

“Nao me parece sdlida a alegacao de que a penhora do
bem de familia do recorrente violaria o disposto no art. 6° da
Constituicdo da Republica, que, por forca da redacao
introduzida pela EC n® 26, de 15 de fevereiro de 2000, ndo teria
recebido a norma do art. 3% inc. VII, da Lei n°® 8.009, de
29.03.1990, a qual, com a redagao da Lei n° 8.245, de 18 de
outubro de 1991, abriu exce¢ao a impenhorabilidade do bem de
familia.

(-.)

A respeito, nao precisaria advertir que um dos fatores
mais agudos de retracdo e de dificuldades de acesso do
mercado de locagao predial estd, por parte dos candidatos a
locatarios, na falta absoluta, na insuficiéncia ou na onerosidade
de garantias contratuais licitamente exigiveis pelos
proprietdrios ou possuidores de imdveis de aluguel. Nem,
tampouco, que acudir a essa distorgao, facilitando celebragao
dos contratos e com isso realizando, num dos seus multiplos
modos de positivacao e de realizacao histérica, o direito social
de moradia, é a prépria ratio legis da excecao prevista no art. 32,
inc. VII, da Lei n? 8.009, de 1990. Sao coisas Obvias e intuitivas.

(-.)

Nem parece, por fim, curial invocar-se de oficio o
principio isondmico, assim porque se patenteia diversidade de
situacoes factuais e de vocagdes normativas - a
expropriabilidade do bem do fiador tende, posto que por via
obliqua, também a proteger o direito social de moradia,
protegendo direito inerente a condicdo de locador, ndo um
qualquer direito de crédito -, como porque, como bem observou

11
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JOSE EDUARDO FARIA, ‘os direitos sociais nio configuram um
direito de igualdade, baseado em regras de julgamento que implicam
um tratamento uniforme; sdo, isto sim, um direito das preferéncias e
das desigualdades, ou seja, um direito discriminatorio com propdsitos
compensatorios’.

Nao admira, portanto, que, no registro e na modelacdao
concreta do mesmo direito social, se preordene a norma
subalterna a tutelar, mediante estimulo do acesso a habitacio
arrendada — para usar os termos da Constituicdo lusitana -, o
direito de moradia de uma classe ampla de pessoas
(interessadas na locagdo), em dano de outra de menor espectro
(a dos fiadores proprietarios de um sé imovel, enquanto bem de
familia, os quais nao sao obrigados a prestar fianca). Castrar
essa técnica legislativa, que ndo pré-exclui agdes estatais
concorrentes doutra ordem, romperia equilibrio do mercado,
despertando exigéncia sistematica de garantias mais custosas
para as locagOes residenciais, com conseqiiente desfalque do
campo de abrangéncia do proprio direito constitucional a
moradia.”

O fragmento acima ndo deixa duvida de que o Plendrio desta
Suprema Corte, ao julgamento do RE n® 407.688, cotejou, repiso, o direito
a moradia do fiador com idéntico direito dos candidatos a locatarios,
esposando, ao final, a compreensao de que o “acesso a habitacio arrendada”
sofreria revés, se fragilizada a garantia fidejussoria, pela afirmagao da
impenhorabilidade do bem de familia do fiador. Isso porque, segundo a
corrente majoritaria entdo formada, a exclusao do bem de familia do
fiador do alcance da garantia fidejusséria prestada em contrato de
locacdo residencial teria como resultado a exigéncia, por locadores, de
outras modalidades de garantia, mais onerosas, a serem prestadas pelos
locatérios, a exemplo de caugdes ou seguros, em cendrio paradoxalmente
suscetivel de dificultar ou mesmo inviabilizar, em alguns casos, a
consecuc¢ao do proprio direito a moradia, previsto no art. 6° da Magna
Carta.

Esse entendimento restou reafirmado ao julgamento do recurso
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extraordindrio paradigmatico n® 612.360, ocasido em que, enfrentado o
tema n°® 295 da repercussao geral, o Plendrio deste Supremo Tribunal

Federal assentou a seguinte tese:

“E constitucional a penhora de bem de familia pertencente
a fiador de contrato de locacdo, em virtude da compatibilidade
da excecdo prevista no art. 3% VII, da Lei n® 8.009/1990 com o
direito a moradia consagrado no art. 62 da Constituicao Federal,
com redacao da EC 26/2000.”

A reafirmacdo da jurisprudéncia, no aludido apelo extremo
paradigmatico, teve por base, repiso, enfoque que privilegiou a fianga
prestada para viabilizar locag¢ao residencial.

Realcada a diferenga entre as premissas que orientaram a fixagao da
tese no tema n® 295 da repercussao geral e a enfocada no presente tema de
repercussao geral (distinguishing), pronuncio-me pela incompatibilidade
da penhora do bem de familia do fiador em contrato de locacao comercial
com o direito fundamental social a moradia, bem como com o principio
isondmico veiculado no art. 5% caput, da Magna Carta.

Se na garantia prestada em contrato de locagao residencial é possivel
contrapor o direito a moradia de fiadores ao igualmente relevante direito
a moradia de locatarios, como apontado nos precedentes deste Supremo
Tribunal Federal, o mesmo nado se verifica na hipdtese de fianca em
contrato de locagao de imovel comercial.

Ante o exposto, peco vénia ao Relator, Ministro Alexandre de
Moraes, e aqueles que o acompanham, para, alinhando-me a divergéncia
inaugurada pelo Ministro Edson Fachin, prover o presente recurso
extraordindrio, paradigma do tema n® 1.127 da repercussao geral,
assentando a impenhorabilidade do bem de familia do fiador de contrato
de locacao nao residencial.

E o voto.
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12/08/2021 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 1.307.334 SAO PAULO

ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Boa tarde, Senhor DPresidente, Senhoras Ministras, Senhores
Ministros, Senhor Vice-Procurador-Geral, Dr. Humberto Jacques,
Senhoras. e Senhores. Advogados, Servidores, imprensa e todos que nos
acompanham.

Senhor Presidente, sobre o tema, minha posi¢ao é conhecida desde
2014, época do julgamento do RE n® 605.709, ja referenciado no voto do
eminente Relator, Ministro Alexandre de Moraes, que muito me honra
com a citagao.

Pedindo vénia aqueles que divergem de Sua Exceléncia, mantenho a
posicao externada naquele recurso extraordindrio. Farei juntada de voto,
acompanhando o eminente Ministro Relator, Alexandre de Moraes.

E como voto.
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12/08/2021 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 1.307.334 SAO PAULO

VOTO VOGAL

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Trata-se de recurso extraordinario em que se discute, a luz dos arts.
1%, IIL, 6° e 226 da Constituicao Federal, a possibilidade de penhora de
bem de familia de fiador dado em garantia de contrato de locagao de
imovel comercial, em distingao com a locagao residencial, afastando-se o
Tema 295 (RE 612360).

No acdrdao recorrido, negou-se provimento ao recurso e entendeu-
se valida a constricao do bem de familia do fiador em locagao comercial
sob os seguintes fundamentos:

a) "ndo se desconhece a posicao adotada pelo STF no RE
605.709/SP, no sentido da impenhorabilidade do bem de familia
do fiador em contrato de locacdo nao residencial, privilegiando
o direito a moradia. Contudo, cuida-se de posi¢ao isolada, sem
carater vinculante, de forma que a matéria deve ser analisada a
luz do art. 3%, VI, Lei n° 8.009/90;

b) "a lei nao faz distincao entre a locacao residencial ou
nao residencial”; e ¢) "o STJ pacificou a matéria. Enuncia a
Sumula 549: é valida a penhora de bem de familia pertencente a
fiador de contrato de locagao".

O recorrente alega, em sintese, que o acérdao recorrido ofendeu
normas constitucionais, pois,

"em que pese a declaracdo de fiador firmada em contrato,
esta ndo pode se sobrepor, em detrimento do direito
fundamental constitucionalmente protegido que é o da
moradia, como desdobramento da prépria dignidade da pessoa
humana e da protegao a familia, conforme artigo 1%, III; artigo
6, e artigo 226, caput, da Constitui¢cao Federal".
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Sustenta também que a decisao recorrida contrariou "entendimento
recente dessa corte que nao permitiu penhora de imdvel residencial em
cobranca de contrato de locacao comercial”.

Defende, ainda, que

"quando o respeitavel acordao usado para fundamentar a
decisdo de primeiro grau, qual seja o proferido nos autos do RE
407688/AC, tratou da penhorabilidade do bem de familia dado
em garantia pelo fiador de contrato de locagao residencial,
discutiu-se acerca de direitos de mesma natureza, qual seja, o
direito fundamental a moradia. Logo, por serem produtos da
mesma razdo principioldgica, entenderam os ministros em
permitirem a penhora do imdvel dado em garantia".

Nessa toada, conclui que

"na andlise dos direitos fundamentais que trata a Carta
Magna, ha uma diferenga gritante em assegurar a vontade
particular e garantir o direito a moradia. Sendo muito mais
importante o segundo. Dessa forma, ndo se pode penhorar o
direito a moradia em contratos que pesem somente a iniciativa
privada, qual seja, o contrato de locagdo comercial".

Em contrarrazdes, a parte recorrida defende, preliminarmente, a
inadmissibilidade do recurso extraordindrio, diante das seguintes
circunstancias: a) inexisténcia de ofensa a dispositivos da constituigao
federal; b) inexisténcia de repercussao geral; e c) tentativa de reexame de
prova em sede de recurso extraordindrio.

No mérito, alega que "a penhora do imodvel dos fiadores é
perfeitamente vdlida quando decorrente de fianga locaticia, nao se
enquadrando nas hipdteses de protecao de bem de familia, seja em
contrato de locagao residencial ou comercial".

Afirma que "seja pela lei ou pelo contrato, estio os fiadores
obrigados a garantia dada, pois esta é a razdo da fianga conforme art. 818
do Cdédigo Civil"; e que "a fianca tem natureza juridica de garantia

2
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pessoal ou fidejussoria (artigo 818 do CC)".
Obtempera que

"o Supremo Tribunal Federal afetou sob o rito da
repercussao geral o RE 612.360/SP, relatado pelo Ministro
CEZAR PELUSO, ratificando o entendimento da
constitucionalidade da penhora sobre imovel bem de familia
ofertado voluntariamente pelo proprietario (TEMA 295)".

Além disso, defende que

"quanto ao julgado recente apresentado STF (sic) no
julgamento do RE n® 605.709-SP, no sentido de ndo ser possivel
a penhora de bem de familia do fiador na locagdao comercial, é
certo se tratar de decisdo, por ora, isolada, ainda nao transitada
em julgado, proferida de maneira ndo unanime pela 1 Turma
da Corte, sem efeitos vinculativos ou capacidade de superar o
entendimento consolidado quando do julgamento do recurso
vinculativo (...)[, de forma que prevalece] o entendimento do
Plenario da Corte Supremo, no sentido da constitucionalidade
da penhora do bem de familia ofertado em fianca locaticia. (...)
[Por fim, ressalta que] na esfera infraconstitucional, o Superior
Tribunal de Justica reconheceu a validade da excecdo legal
prevista no art. 3%, inciso VII, da Lei n® 8.009/90, ao consolidar
entendimento da Stmula 549 da Corte".

O STF reconheceu a existéncia de repercussdao geral da questdo
constitucional suscitada e admitiu as seguintes entidades de ambito
nacional na condicao de amicus curiae: Confederacao Nacional do
Comércio de Bens, Servicos e Turismo (CNC); Associacdao Brasileira de
Shopping  Centers = (ABRASCE);  Associagdo  Brasileira  das
Administradoras de Imdveis (ABADI); Associacao Brasileira de Empresas
do Mercado Imobilidrio (ABMI); e Confederacao Nacional de Dirigentes
Lojistas (CNDL).

O parecer da PGR foi pelo provimento do recurso extraordindrio,
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com a fixacao de tese consignada na seguinte ementa:

“RECURSO EXTRAORDINARIO. CIVIL.
CONSTITUCIONAL REPERCUSSAO GERAL. TEMA 1127.
TEMA 295. DISTINGUISHING. LOCAGCAO COMERCIAL.
FIADOR. BEM DE FAMILIA. IMPENHORABILIDADADE.
EXCECAO. FIANCA ONEROSA. RECURSO
EXTRAORDINARIO. PROVIMENTO.

1. Recurso extraordinario leading case do Tema 1127 da
sistemdtica da Repercussdo Geral: “penhorabilidade de bem de
familia de fiador em contrato de locagao comercial”.

2. O direito a moradia, em seu aspecto negativo, obsta que
a pessoa seja indevidamente privada de uma moradia digna em
razdo de ato estatal ou de outros particulares e, pelo aspecto
positivo, obriga o Estado a assegurar, por meio de adogao de
medidas adequadas, a protegao de um patriménio minimo.

3. A delimitacdo da restri¢ao ao direito a moradia implica
em verificar a existéncia de uma finalidade licita e proporcional,
em um juizo de adequacdo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito.

4. A possibilidade de penhora do tinico imovel residencial
familiar (bem de familia) do fiador de contrato de locagado
comercial esvaziaria o conteudo do direito a moradia e atingiria
o seu nucleo essencial, tendo em conta a prevaléncia do direito
a moradia frente aos principios da autonomia contratual e da
livre iniciativa, que podem ser resguardados por outros
mecanismos razodveis e menos gravosos.

5. Excetua-se a impenhorabilidade diante de contrato de
fianca onerosa, pois nesse caso o fiador é remunerado em razao
dos riscos do negdcio assumido.

6. Proposta de Tese de Repercussio Geral: E impenhoravel
o0 bem de familia de fiador em contrato de locacao comercial,
tendo em conta a prevaléncia do direito a moradia frente aos
principios da autonomia contratual e da livre iniciativa, salvo
no caso de fianca onerosa.

— DParecer pelo provimento do recurso extraordindrio,
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com a fixacao da tese sugerida.”

O eminente relator vota pelo ndo provimento do Recurso
Extraordinario e propoe, para fins de repercussao geral, a seguinte tese ao
Tema 1127: E constitucional a penhora de bem de familia pertencente a
fiador de contrato de locagao, seja residencial, seja comercial.

Passo a votar.

Cumpre notar, de inicio, que o Supremo Tribunal Federal, ao
apreciar, em 2010, o Tema 295 da Repercussao Geral (nos autos do RE n®
612.360-RG/SP), reafirmou o entendimento alcancado pelo Plendrio no
julgamento do RE n® 407.688/SP e fixou a seguinte tese:

“E constitucional a penhora de bem de familia pertencente
a fiador de contrato de locacdo, em virtude da compatibilidade
da excecdo prevista no art. 3°, VII, da Lei 8.009/1990 com o
direito a moradia consagrado no art. 6° da Constituicao Federal,
com redacao da EC 26/2000”. (DJe de 3/9/10).

Mais recentemente, em 2019, a Primeira Turma da Corte, por ocasiao
do julgamento do RE n° 605.709/SP, sob a minha relatoria, ressaltou a
disting¢ao entre contrato de locacao de imovel residencial e de locagao de
imovel comercial e concluiu, por maioria de votos, pela
impenhorabilidade do bem de familia do fiador em contrato de locagao
nao residencial, afastando-se a aplicacao da tese fixada no Tema 295 ao

caso entao examinado.

O acordao proferido no referido julgado foi assim ementado:

“RECURSO EXTRAORDINARIO MANEJADO CONTRA
ACORDAO PUBLICADO EM 31.8.2005. INSUBMISSAO A
SISTEMATICA DA REPERCUSSAO GERAL. PREMISSAS
DISTINTAS DAS VERIFICADAS EM PRECEDENTES

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 5A86-3745-C8A9-34AF e senha BDD3-0499-9725-D542



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 85 de 144

RE 1307334 / SP

DESTA SUPREMA CORTE, QUE ABORDARAM
GARANTIA FIDEJUSSORIA EM LOCACAO
RESIDENCIAL. CASO CONCRETO QUE ENVOLVE
DIVIDA DECORRENTE DE CONTRATO DE LOCACAO DE
IMOVEL COMERCIAL. PENHORA DE BEM DE FAMILIA
DO FIADOR. INCOMPATIBILIDADE COM O DIREITO A
MORADIA E COM O PRINCIiPIO DA ISONOMIA.

1. A dignidade da pessoa humana e a protecao a familia
exigem que se ponham ao abrigo da constri¢cdo e da alienagao
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.
Interpretacdo do art. 3%, VI, da Lei n® 8.009/1990 nao
recepcionada pela EC n® 26/2000.

2. A restri¢ao do direito a moradia do fiador em contrato
de loca¢do comercial tampouco se justifica a luz do principio
da isonomia. Eventual bem de familia de propriedade do
locatario nao se sujeitara a constricao e alienacao forcada, para
o fim de satisfazer valores devidos ao locador. Nao se
vislumbra justificativa para que o devedor principal,
afiancado, goze de situacdao mais benéfica do que a conferida
ao fiador, sobretudo porque tal disparidade de tratamento, ao
contrario do que se verifica na locacao de imoével residencial,
ndo se presta a promocao do proprio direito a moradia.

3. Premissas faticas distintivas impedem a submissao do
caso concreto, que envolve contrato de locacdo comercial, as
mesmas balizas que orientaram a decisdo proferida, por esta
Suprema Corte, a0 exame do tema n® 295 da repercussao geral,
restrita aquela a andlise da constitucionalidade da penhora do
bem de familia do fiador em contrato de locagao residencial.

4. Recurso extraordindrio conhecido e provido.” (RE n®
605.709/SP, Primeira Turma, de sua relatoria, redator do
acérdao a Ministra Rosa Weber, DJe de 18/02/19 — grifou-se).

Naquela assentada, fiquei vencido, adotando, em meu voto, a
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seguinte fundamentagao:

“Com o devido respeito a tese da parte recorrente e do
nobre parecer ministerial, ndo me convenci que existam, no
caso concreto e nas teses levantadas neste recurso, motivos para
nos afastarmos da jurisprudéncia consolidada nesta Corte, a
qual foi reafirmada no julgamento do RE n® 612.360/SP, de que
foi Relatora a Ministra Ellen Gracie

(..

O Plendrio do Supremo Tribunal Federal, no julgamento
do RE n® 407.688, declarou a inexisténcia de afronta ao direito
de moradia em caso analogo ao presente, admitindo, por
consequéncia, a penhorabilidade do bem de familia do fiador
do contrato de locacao. Vide sua ementa:

‘EMENTA: FIADOR. Locacado. Acao de despejo. Sentenca
de procedéncia. Execucdao. Responsabilidade soliddria pelos
débitos do afiancado. Penhora de seu imovel residencial. Bem
de familia. Admissibilidade. Inexisténcia de afronta ao direito
de moradia, previsto no art. 62 da CF. Constitucionalidade do
art.3%, inc. VII, da Lei n® 8.009/90, com a redacao da Lei n®
8.245/91. Recurso extraordinario desprovido. Votos vencidos. A
penhorabilidade do bem de familia do fiador do contrato de
locagdo, objeto do art. 3% inc. VII, da Lei n® 8.009, de 23 de
marco de 1990, com a redacao da Lei n® 8.245, de 15 de outubro
de 1991, nao ofende o art. 62 da Constitui¢ao da Republica (RE
n? 407.688, Rel. Min. Cezar Peluso, DJ de 6/10/06).’

Note-se que a Ministra Carmen Lucia, ao negar
monocraticamente seguimento ao recurso extraordindrio no
julgamento do AI n° 587.692, em 16/8/07, aplicou o referido
precedente naquele caso concreto, em que a fianga havia sido
concedida em um contrato de locacao de bem imovel comercial.

Na mesma esteira, ndo vejo fundamento constitucional a
autorizar qualquer modificacio quanto ao posicionamento
adotado por esta Corte, simplesmente por se tratar de fianca
sobre um imével comercial.
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Pela leitura do caput do art. 6° do texto constitucional,
podemos concluir que a norma que relaciona a moradia como
direito social ndo contém densidade normativa suficiente para
gerar os efeitos pretendidos. H4 certo consenso entre os
constitucionalistas no sentido de que diversos enunciados
normativos de direitos fundamentais sociais nao sao dotados de
exequibilidade autobnoma, por falta de determinabilidade
constitucional suficiente do conteddo do direito (QUEIROZ,
Cristina. Direitos Fundamentais Sociais . Coimbra: Coimbra,
2006. p. 66).

(.-

Embora a inclusdo no referido rol de direitos
fundamentais de segunda dimensao somente se tenha dado
expressamente com a EC n® 26, de 14/02/2000, o fato é que esse
direito ja se encontrava sob protecdo constitucional em outros
dispositivos, ainda que de forma indireta, como se pode extrair,
verbi gratia, dos arts. 7, inciso IV; 21, inciso XX; 23, inciso IX;
170, inciso III; 182, § 2% e 183 da Constituicao Federal. Portanto,
antes mesmo do advento da Lei n® 8.009/90 e da Lei n® 8.245/91,
o direito a moradia ja era tratado sob a dptica constitucional.

O direito a moradia necessita ter seu conteudo
determinado pelo legislador infraconstitucional. Exige-se,
conforme anotado por Maria Paula Dallari Bucci, que existam
processos juridicamente disciplinados, que concretizem a agao
governamental, como é o caso dos processos i) legislativo; ii) de
planejamento; iii) or¢amentdrio; iv) administrativo e até mesmo
v) eleitoral e vi) judicidrio (cf. Fundamentos para uma teoria
juridica das politicas publicas . Sdo Paulo: Saraiva, 2013).

E sabido que o direito constitucional a moradia possui
feicdes positivas e negativas, como bem lembrou o Ministério
Publico. Ao mesmo tempo que o sistema normativo estabelece
obrigacOes e prestacOes positivas pelo Estado, a atender direitos
individuais ou transindividuais, tera esse direito fundamental,
em certas situagOes, as mesmas caracteristicas dos direitos de
defesa, o que autorizard, em casos concretos, o exercicio de um
direito de protegao contra a acdo de particulares e do proprio

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 5A86-3745-C8A9-34AF e senha BDD3-0499-9725-D542



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 88 de 144

RE 1307334 / SP

Estado. Entretanto, esse direito de defesa também ha de
respeitar os limites de seu contetido legal, em seu sentido lato.

(..

Alids, o Ministro César Peluso, no julgamento do RE n®
407.688, chegou a destacar, em seu voto, que diversos sao os
meios pelos quais os direitos sociais podem ser concretizados,
tutelando-se interesses individuais e da sociedade como um
todo:

‘Quais das diferentes espécies de prestacoes efetivamente
irdo constituir o objeto dos direitos sociais dependera de seu
reconhecimento e previsdao em cada ordem constitucional, bem
como de sua concretizagdo pelo legislador, mesmo onde o
Constituinte renunciar a positivagdo dos direitos sociais
prestacionais. Importante € a constatacdo de que as diversas
modalidades de prestacdes referidas nao constituem um
catadlogo hermético e insuscetivel de expansao (...) Dai se vé
logo que ndo repugna a ordem constitucional que o direito
social de moradia o qual, é bom observar, ndo se confunde,
necessariamente, com direito a propriedade imobilidria ou
direito de ser proprietario de imoével pode, sem prejuizo
doutras alternativas conformadoras, reputar-se, em certo
sentido, implementado por norma juridica que estimule ou
favoreca o incremento da oferta de imoéveis para fins de locacao
habitacional, mediante previsdo de reforco das garantias
contratuais dos locadores.

()

No mesmo voto, o Ministro Relator salientou o fato de que
uma das maiores dificuldades de acesso a moradia por
intermédio da locagdo urbana reside nas poucas opgdes de
garantia do contrato. Anotou, ainda, Sua Exceléncia que a
medida legislativa que reforcou essas garantias se revelou uma
pratica inteligente de concretizagdo do proprio direito a
moradia, lembrando, outrossim, que os direitos sociais nao
configuram exatamente um direito de igualdade, mas, antes,
um direito de preferéncias e de desigualdades, ou seja, um
direito discriminatoério com propdsitos compensatorios. (...)
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(.-

Na esteira desse raciocinio, anoto que nao desconhece a
Suprema Corte a importancia que teve a nova Lei de Locagoes
Urbanas (Lei n® 8.245, de 18 de outubro de 1991) na abertura de
novas moradias em grandes centros urbanos, a qual veio a
determinar, em seu art. 58, inciso V, que os recursos interpostos
contra as sentencas, em diversas acoes, passavam a ter efeito
somente devolutivo, dentre elas, as de despejo por falta de
pagamento. Configurou a lei verdadeira politica publica,
garantindo o direito de moradia a diversas pessoas que nao
conseguiam um lugar para residir, diante da resisténcia dos
proprietarios em colocar seus respectivos imoveis para alugar
no regime juridico revogado.

O fato é que ndo parece existir qualquer duvida de que
as alteracoes legislativas em institutos de direito civil, como
no presente caso, nio apenas foram consentaneas com a
formatacao constitucional do direito social a moradia, como
também se revelaram, ao tornar efetivas as garantias
negociais, medidas dinamicas e eficazes para sua ampliacao.

Nao ha que se olvidar, inclusive, da fun¢ao do instituto de
direito civil da fianca. Essa, que teve sua origem no direito
romano, vem a ser uma garantia assecuratoria do credor, que
deposita sua fé na pessoa do fiador, a quem incumbe cumprir a
obrigagao contratada caso o devedor principal ndo a cumpra.
Adotada a subsidiariedade da obrigacdo do fiador a partir de
Justiniano, em momento algum, até a data de hoje, as regras
civis imputaram ao fiador o dever de dar as mesmas garantias
patrimoniais que o afiancado, ou vice-versa. Trata-se de uma
obrigacao livremente assumida pelo fiador, nos termos do art.
818 do Codigo Civil. (...)

O art. 3¢, inciso VII, da Lei n® 8.099, de 29 de marco de
1990, ao tratar da garantia qualificada, ndo fez qualquer
diferenciacdo quanto a natureza do contrato de locacado, razao
pela qual ndo ha como se acatar a interpretacdo pretendida
pelos recorrentes, como também salientado no parecer
ministerial.

10
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Muito embora um daqueles precedentes (RE n®
407.688/AC) tenha sido julgado ha mais de oito anos, nao se
pode olvidar que a matéria foi submetida a analise do
Plenario Virtual desta Corte em 13 de agosto de 2010 (RE n®
612.360/SP), oportunidade em que foi reafirmado o
posicionamento jurisprudencial que fundamentou a prolacao
da decisao recorrida, o qual, destarte, deve ser mantido. Nesse
sentido, seguem os importantes argumentos declinados na
manifestacdao da Ministra Ellen Gracie, eminente Relatora, os
quais foram acolhidos por esta Corte no julgamento no Plendrio
Virtual e devem ser aplicados também ao caso concreto, em
especial porque a jurisprudéncia foi reafirmada apds a entrada
em vigor da Emenda Constitucional n® 26/2000:

‘Os recorrentes sustentam a inconstitucionalidade da
penhora do imdvel bem de familia do fiador locaticio por
ofensa a eficdcia negativa do Direito Social a Moradia (fl. 50).

Dessa forma, argiem que teria sido violado o artigo 62
caput, da Constituicdo Federal, com a redacdo dada pela EC
26/2000.

()

Ademais, verifico que a matéria ja se encontra pacificada
no ambito desta Corte, no sentido da constitucionalidade da
penhora sobre o bem de familia do fiador, mesmo apos a EC
26/2000. O Plendrio do Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do RE 407.688, rel. Min. Cezar Peluso, DJ 6.10.2006,
afirmou ser legitima a penhora de bem de familia pertencente a
fiador de contrato de locagdao, em virtude da compatibilidade
da excecdo prevista no art. 3%, VI, da Lei 8.009/90 com o direito
a moradia consagrado no art. 62 da Constitui¢ao Federal, com a
redacgao da EC 26/2000.

No mesmo sentido, cito, ainda: RE 477.953-AgR, rel. Min.
Eros Grau, 2 Turma, DJ 2.2.2007; RE 493.738-AgR, rel. Min.
Carmen Lucia, 12 Turma, DJe 5.2.2009; Al 584.436-AgR, rel. Min.
Cezar Peluso, 22 Turma, DJe 12.3.2009; AI 693.554, rel. Min.
Gilmar Mendes, DJe 11.2.2008; RE 591.568, rel. Min. Ayres
Britto, DJe 18.9.2008; RE 598.036, rel. Min. Celso de Mello, DJe

11
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6.4.2009; AI 642.307, rel. Min. Marco Aurélio, DJe 26.6.2009; RE
419.161, rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe 9.11.2009; Al 718.860,
rel. Min. Dias Toffoli, DJe 19.4.2010; e RE 607.505, rel. Min.
Ricardo Lewandowski, DJe 5.3.2010.

(.-

4. Ante o exposto, manifesto-me pela ratificagdo da
jurisprudéncia deste Tribunal sobre o assunto discutido no
presente recurso extraordindrio e pela existéncia de repercussao
geral da matéria, a fim de que sejam observadas as disposi¢oes
do art. 543-B do Cddigo de Processo Civil (negrito nosso).’

O fato é que os precedentes que fundamentam a decisao
recorrida dispdem expressamente que ndo ocorre a
impenhorabilidade de imdvel de fiador em execucao
decorrente de contrato de locag¢ao por ele afiancado, nao sendo
cabivel a distin¢do pretendida pelos recorrentes, visto que
nada constou acerca do tema nos referidos precedentes e que
parte dos argumentos entdo utilizados nao se prestam para a
fundamentacao de decisao frontalmente contraria ao que
restou entao decidido.

Ante o exposto, voto pelo ndo provimento do recurso

extraordinario.” (grifo nosso).

Feita essa breve digressao, atento a questdo central lancada no
presente julgamento de repercussao geral, qual seja, “saber se ¢é
constitucional a penhora de bem de familia de fiador dado em garantia de
contrato de locacdo de imével comercial”, reitero os fundamentos
adotados no voto por mim proferido no RE n® 605.709/SP para reconhecer
a constitucionalidade da penhora de bem de familia de fiador dado em
garantia de contrato de locacao de imdvel comercial.

Para melhor compreensao do caso concreto, reproduzo alguns
excertos do acordao recorrido:

“ Necessario registrar que nao se desconhece a posicao

adotada pelo STF no RE 605.709/SP, no sentido da

impenhorabilidade do bem de familia do fiador em contrato de

12
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locagdo nao residencial, privilegiando o direito a moradia.
Contudo, cuida-se de posigao isolada, sem carater vinculante,
de forma que a matéria deve ser analisada a luz do art. 3¢ VI,
Lei n® 8.009/90:

‘A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de
execucdo civil, fiscal, previdencidria, trabalhista ou de outra
natureza, salvo se movido:

VI - por obrigacdo decorrente de fianca concedida em
contrato de locacao.’

A lei nao faz disting¢ao entre a locacao residencial ou nao
residencial. Ademais, o STJ pacificou a matéria. Enuncia a
Stimula 549:

‘E vélida a penhora de bem de familia pertencente a fiador
de contrato de locagao’.

Pelo meu voto, NEGO PROVIMENTO ao recurso.” (eDoc.
3 -fls.3ab).

Tal orientagao, como explicitado ao longo deste voto, vai ao encontro
da linha de compreensao que adotei no RE n® 605.709/SP, razao pela qual
ACOMPANHO o Relator para negar provimento ao recurso
extraordinario, subscrevendo a tese proposta por Sua Exceléncia.

E como voto.

13

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 5A86-3745-C8A9-34AF e senha BDD3-0499-9725-D542



Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 93 de 144

12/08/2021 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 1.307.334 SAO PAULO

ANTECIPACAO AO VOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Senhor Presidente;
Senhora Vice-Presidente, Ministra Rosa Weber; Senhores Ministros, que
cumprimento na pessoa do Ministro Alexandre de Moraes, Relator, que
apresentou voto que me fez até titubear em alguns fundamentos, nao
tivesse eu uma posigao firmada diversa; Senhor Vice-Procurador-Geral;
Senhores Advogados, os quais cumprimento também pelo dia de ontem,
como ja afirmado aqui.

Senhor Presidente, como ficou de maneira clara, estamos a cuidar da
possibilidade, ou ndo, em face da Constituicao, da penhora de bem de
familia de fiador de contrato de locagao comercial.

Conforme disse, inicialmente, farei juntada de voto escrito alongado
com razoes diversas de Sua Exceléncia, nas quais reitero o que venho
apresentando nas decisdes monocraticas e da Turma, com as vénias do
Ministro-Relator e dos que o acompanharam, no sentido de que é uma
matéria constitucional, sobre a qual ja se deparou este Colegiado.

Também acompanho a divergéncia exatamente porque me parece
estarmos diante de uma matéria constitucional sensivel. O direito a
moradia compde um espago de liberdade de que a pessoa pode se valer e,
por isso, esse minimo existencial é garantido e, a meu ver, é irrenunciavel,
como sao os direitos fundamentais.

Em uma passagem - e faco a citacao - do voto de que farei juntada,
Presidente, lembro licao do Professor José Afonso da Silva, entre outros,
que afirma que o direito a moradia é um daqueles direitos que tém uma
face negativa e uma face positiva. A face negativa significa que o cidadao
nao pode ser privado de uma moradia, nem impedido de conseguir e de
manté-la, no que importa a abstengao do Estado e de terceiros, afirma o
Professor José Afonso. E assim tem sido uma parte da interpretacao que
temos dado, neste Supremo Tribunal Federal, nesta matéria.

Eu lembraria, e apenas rapidamente, como estou votando,
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Presidente, que, numa passagem - e a Ministra Rosa Weber, como eu,
gostamos tanto - da premiada escritora de literatura Svetlana, ao cuidar
de como eram as familias no periodo tiranico, ela diz que sé havia um
espago dentro de casa para exercer alguma liberdade, que era a cozinha.
Na cozinha da casa, as pessoas podiam criticar, apoiar, rir e até chorar
sem serem tiranicamente coartadas disso, que ¢ um bem de primeira
necessidade, que é a liberdade.

E a moradia se tornou um dos direitos sociais fundamentais, depois
acrescentado formalmente, mas ja vinha espraiado em diversos
dispositivos da Constituicio da Republica, desde a sua apresentacado
origindria, exatamente porque € o espago fisico no qual se garante o
exercicio de uma liberdade plena. Por isso, a moradia tem esse fator
determinante para a fundamentalidade de todos os direitos.

Nao tenho duvida, o Ministro Alexandre de Moraes, no seu
belissimo voto, aprofunda a questao do consentimento para fazer o
desdobramento disso em principios, que sdao muito caros e que
conformam o sistema constitucional, tais como a livre iniciativa, a atuagao
contratual com autonomia.

Mas, por isso mesmo, é que lembro que essa mesma autonomia da
vontade - o Ministro Edson Fachin lembrou aqui - € um conceito que ¢
teoricamente alterado no curso da histéria. E as defini¢des nos sistemas
juridicos também se fazem em fungao do que Ministro Cezar Peluso
lembrou no voto, naquele recurso extraordindrio hoje tantas vezes citado
e agora mencionado em parte, pela Ministra Rosa Weber, exatamente
porque esse direito a moradia, como direito fundamental formalmente
expresso na Constitui¢do, precisa de se compatibilizar, em igualdade de
condi¢des, com os direitos de outras pessoas, como aqui também
lembrado em mais de uma situagdo: o direito do proprio signatario do
contrato, por se tratar de bem de familia, nem pode ser tocado. E também
porque nos estariamos estabelecendo, por exemplo, a desigualagao no
cuidado constitucional - estou dando aqui apenas, como foi feito desde o
voto do Ministro Alexandre de Moraes, Relator, énfase constitucional da
matéria.
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Parece que, além da falta de proporcionalidade, que também foi
lembrada agora no voto da Ministra Rosa Weber, também haveria aqui o
comprometimento até mesmo do principio da igualdade, nao
singelamente posto, mas considerado exatamente o quadro juridico
processual aqui apresentado.

Especialmente porque acho que nao pode ser colocado em desvalia -
como bem afirmado pelo Ministro Cezar Peluso, no voto, naquele
precedente, pois estamos diante de uma realidade que trata de um
cendrio de efetividade plena de direitos que sao fundamentais, aqui,
considerado o proprio minimo existencial, sem o que nds nao podemos
cogitar de espacgos fisicos para o exercicio das liberdades. E, por isso,
sobreponho isso na hora de interpretar essa norma.

Mantenho, portanto, pedindo todas as vénias, sobretudo ao Ministro
Alexandre de Moraes, pelo voto apresentado, pela coeréncia que da aos
argumentos e fundamentos expostos e das compreensoes contrarias,
estou votando no sentido do provimento do recurso, Senhor Presidente, e
ja votando também na tese apresentada pelo Ministro Edson Fachin. Com
poucas diferencas, seria a que eu apresentaria. Faco isso e vou deixar
langado ao final do voto de que farei juntada, como antes afirmado.

Muito obrigada, Senhor Presidente. Obrigada, Senhores Ministros.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Boa tarde,
Senhor Presidente!

Cumprimento todos os presentes na pessoa de Vossa Exceléncia.

Eu inicio o meu voto, Senhor Presidente, tal como outros fizeram,
lembrando o memoravel julgamento do RE 605.709/SP, cuja redatora para
o acdérdao foi a Ministra Rosa Weber, no qual a Primeira Turma assentou
que o possivel desestimulo a iniciativa privada, diante da
impenhorabilidade do bem de familia do fiador, ndo se reveste de
envergadura suficiente para afastar o direito a moradia - isso é muito
importante — como desdobramento dos principios da dignidade humana
e da protecdo da familia.

Eu quero pedir vénia para dizer que ndo me impressiona o
argumento da autonomia da vontade nem o da preservagao da boa-fé
objetiva, pois, como todos nds sabemos, existem circunstancias da vida
em que algumas pessoas sdao praticamente compelidas a prestar fiancas e
avais. Todos nds, certamente, conhecemos alguém de nossas relagdes que
prestou fianca ou aval a amigos ou a familiares em dificuldades
financeiras para, logo depois, enfrentar dissabores indesejados.

Ademais também, como é cedi¢o, o Direito protege os chamados
hipossuficientes, a exemplo dos trabalhadores, dos consumidores, dos
locatarios e dos menores, dentre outros, cuja autonomia da vontade fica
em consideravel desvantagem diante de uma contraparte juridica ou
economicamente mais poderosa. Dai a protecio que o Direito lhes
confere, uma protecao especialissima. Ora, entre a protecao dos interesses
do proprietdrio de um ou de mais imdveis cuja pretensao se limita a
receber o seu aluguel rigorosamente em dia e o amparo de uma familia,
especialmente das criangas que a integram, que correm o risco de serem
abruptamente privadas de seu local de moradia e impiedosamente

langadas ao relento, sem duivida nenhuma, eu me posiciono, como juiz e
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até mesmo como um ser humano solidario, ao lado desses ultimos.

Digo, Senhor Presidente, ja concluindo, que, para mim, os
constituintes de 1988, com toda a certeza, ndao conceberam o direito de
propriedade e o direito a livre iniciativa como valores hierarquicamente
superiores ao direito a vida, particularmente ao direito a uma vida digna,
no caso, representado pelo direito de uma familia de ndo ser despojada
do tnico imdvel que possui e em que reside, direito esse que, para mim, a
toda evidéncia, integra o minimo existencial, hoje ciosamente protegido
pelos ordenamentos juridicos dos paises civilizados.

Diante dessas razoes, Senhor Presidente, pedindo vénia, em especial,
ao eminente Ministro Alexandre de Moraes, que nos brindou com um
substancioso voto, eu dou provimento ao recurso extraordindrio para
acompanhar a divergéncia aberta pelo Ministro Edson Fachin, cujos
argumentos também adoto em reforco e digo que adoto também a tese
que Sua Exceléncia acaba de enunciar.

Esse é o meu voto.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 1.307.334

PROCED. : SAO PAULO

RELATOR : MIN. ALEXANDRE DE MORAES

RECTE. (S) : JOSE FERNANDO NEUBERN

ADV. (A/S) : JULIO CHRISTIAN LAURE (35959/GO, 180905/MG, 70758/PR,
184990/RJ, 155277/SP)

ADV. (A/S) : RAFAEL MAESTRELLO SILVESTRINI (272188/SP)

RECDO. (A/S) : RENATO GILDO PRIMAZZI JUNIOR ASSESSORIA COMERCIAL -
EPP

ADV. (A/S) : LUIS CARLOS BUENO DE AGUIAR RAMALHO (126054/SP)

ADV. (A/S) : ADMAR GONZAGA NETO (10937/DF)

ADV. (A/S) : MARCELLO DIAS DE PAULA (39976/DF)

AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DO COMERCIO DE BENS, SERVICOS
E TURISMO (CNC)

ADV. (A/S) : ARY JORGE ALMEIDA SOARES (64904/RJ)

ADV. (A/S) : ALAIN ALPIN MAC GREGOR (101780/RJ)

ADV. (A/S) : ANA PAULA TOMAZZETTI URROZ MACIEL PINHEIRO (10598/DF)
AM. CURIAE. : ASSOCIACAO BRASILEIRA DE SHOPPING CENTERS - ABRASCE
ADV. (A/S) : JOSE RICARDO PEREIRA LIRA (45013/DF, 054128/RJ,
145613/SP)

ADV. (A/S) : MARCOS ROLIM DA SILVA (219097/RJ, 362621/SP)

ADV. (A/S) : SERGIO VIEIRA MIRANDA DA SILVA (094239/RJ, 122952A/RS,
175217/SP)

AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DE DIRIGENTES LOJISTAS - CNDL
ADV. (A/S) : FABIO PELLIZZARO (7644/SC)

ADV. (A/S) : ANDRE LUIZ PELLIZZARO (30963/DF, 71453/PR, 13733/SC)
AM. CURIAE. : ASSOCIACAO BRASILEIRA DAS ADMISTRADORAS DE IMOVEIS
(ABADI)

AM. CURIAE. : ASSOCIACAO BRASILEIRA DE EMPRESAS DO MERCADO
IMOBILIARIO (ABMI)

ADV. (A/S) : RUBENS CARMO ELIAS FILHO (33763/ES, 218684/RJ, 138871/
SP)

ADV. (A/S) : CARLA MALUF ELIAS (110819/SP)

Decisdo: Apdés a leitura do relatdério e a realizacdo das
sustentag¢des orais, o Julgamento foi suspenso. Falaram: pelo
recorrente, o Dr. Rafael Maestrello Silvestrini; pelo recorrido, o
Dr. Admar Gonzaga Neto; pelo amicus curiae Confederacdo Nacional
de Dirigentes Lojistas - CNDL, o Dr. Fabio Pellizzaro; pelos amici
curiae Associacdo Brasileira das Administradoras de Imdéveis -
ABADI e Associacdo Brasileira de Empresas do Mercado Imobilidrio -
ABMI, o Dr. Rubens Carmo Elias Filho; pelo amicus curiae
Associacdo Brasileira de Shopping Centers - ABRASCE, o Dr. Sérgio
Vieira Miranda da Silva; pelo amicus curiae Confederacdo Nacional
do Comércio de Bens, Servigcos e Turismo - CNC, o Dr. Ary Jorge
Almeida Soares; e, pela Procuradoria-Geral da RepUblica, o Dr.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 37AA-953E-3827-7C84 e senha 544B-8A2D-5CD6-EC1B



Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 99 de 144

Antbnio Augusto Branddo de Aras, Procurador-Geral da RepUblica.
Presidéncia do Ministro Luiz Fux. Plendrio, 05.08.2021 (Sesséao

realizada por videoconferéncia - Resolucdo 672/2020/STF) .

Decisdo: Apbdés o voto do Ministro Alexandre de Moraes

(Relator), que negava provimento ao recurso extraordinario
propunha a seguinte tese (tema 1.127 da repercussdo geral):

constitucional a penhora de bem de familia pertencente a fiador de
contrato de locagdo, seja residencial, seja comercial”, no que foi
acompanhado pelos Ministros Roberto Barroso, Nunes Marques e Dias
Toffoli; e do voto do Ministro Edson Fachin, que dava provimento
ao recurso extraordindrio para declarar a impenhorabilidade do bem
de familia do fiador de contrato de locacdo ndo residencial,
propondo a seguinte tese: “E impenhoravel o bem de familia do

fiador de contrato de locagcdo ndo residencial”, no dque

acompanhado pelos Ministros Rosa Weber, Carmen Lucia e Ricardo
Lewandowski, o Jjulgamento foi suspenso. Presidéncia do Ministro

Luiz Fux. Plenéario, 12.08.2021 (Sesséao realizada
videoconferéncia - Resolucdo 672/2020/STF) .

Presidéncia do Senhor Ministro Luiz Fux. Presentes a sessdo os
Senhores Ministros Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski, Carmen
LGcia, Dias Toffoli, Rosa Weber, Roberto Barroso, Edson Fachin,

Alexandre de Moraes e Nunes Marques.

Vice-Procurador-Geral da Republica, Dr. Humberto Jacques
Medeiros.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plenério
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RECURSO EXTRAORDINARIO 1.307.334 SAO PAULO

RELATOR
RECTE.(S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
RECDO.(A/S)

ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)

AM. CURIAE.

ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)

AM. CURIAE.

ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)

AM. CURIAE.

ADV.(A/S)
ADV.(A/S)

AM. CURIAE.

AM. CURIAE.

ADV.(A/S)
ADV.(A/S)

: MIN. ALEXANDRE DE MORAES

:JOSE FERNANDO NEUBERN

:JULIO CHRISTIAN LAURE

:RAFAEL MAESTRELLO SILVESTRINI

:RENATO GILDO PRIMAZZI JUNIOR ASSESSORIA

COMERCIAL - EPP

:Luis CARLOS BUENO DE AGUIAR RAMALHO

: ADMAR GONZAGA NETO

:MARCELLO DIAS DE PAULA

: CONFEDERACAO NACIONAL DO COMERCIO DE

BENS, SERVICOS E TURISMO (CNC)

: ARY JORGE ALMEIDA SOARES
: ALAIN ALPIN MAC GREGOR
:ANA PAULA TOMAZZETTI URROZ MACIEL

PINHEIRO

: ASSOCIACAO BRASILEIRA DE SHOPPING CENTERS

- ABRASCE

:JOSE RICARDO PEREIRA LIRA

:MARCOS ROLIM DA SILVA

:SERGIO VIEIRA MIRANDA DA SILVA
:CONFEDERACAO NACIONAL DE DIRIGENTES

LOJISTAS - CNDL

:FABIO PELLIZZARO
: ANDRE LUIZ PELLIZZARO
: ASSOCIACAO BRASILEIRA DAS ADMISTRADORAS

DE IMOVEIS (ABADI)

:ASSOCIACAO BRASILEIRA DE EMPRESAS DO

MERCADO IMOBILIARIO (ABMI)

:RUBENS CARMO ELIAS FILHO
:CARLA MALUF ELIAS

VOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (Vogal):

1. Recurso extraordinario interposto com base na al. a do inc. III do
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art. 102 da Constituicdo da Republica, no qual reconhecida a repercussao
geral do seguinte tema: “penhorabilidade de bem de familia do fiador de
contrato de locacgio de imdvel comercial”.

2. Na origem, tem-se acao de despejo por falta de pagamento em fase
de cumprimento de sentenca. Foi interposto agravo de instrumento
contra a decisao de primeira instancia que deferiu a penhora de bem
imovel do fiador de contrato de locacdo comercial. A Vigésima Sétima
Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo negou

provimento ao recurso, nos termos da ementa seguinte:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE DESPEJO
CUMULADA COM  COBRANCA EM FASE DE
CUMPRIMENTO DE SENTENCA - AGRAVANTE - FIADOR EM
CONTRATO DE LOCACAO NAO RESIDENCIAL -
IMPUGNACAO A PENHORA - FUNDAMENTO - UNICO
IMOVEL - BEM DE FAMILIA - JUIZO - REJEICAO - ART. 3¢ VII,
DA LEI N. 8.009/1990 - SUMULA 549 DO ST] E PRECEDENTES
- RE 605.709/SP - INAPLICABILIDADE - ENTENDIMENTO
ISOLADO, SEM EFEITO VINCULANTE - CONSTRICAO -
VALIDADE - DECISAO COMBATIDA MANUTENCAO.
AGRAVO NAO PROVIDO”. (fl. 2, e-doc. 3)

3. O recorrente suscita ofensa ao inc. III do art. 1°, art. 6° e caput do
art. 226, todos da Constituicao da Republica, nos quais preconizados o
principio da dignidade da pessoa humana, o direito social a moradia e a

protecao do Estado a familia como base da sociedade.

Argumenta que a declaracdao de fiador firmada em contrato de
locagao comercial nao poderia se sobrepor ao seu direito fundamental de

moradia.

Menciona o precedente fixado no RE n. 605.709/SP, afirmando “ndo

se pode[r] potencializar a livre iniciativa em detrimento de um direito
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fundamental, que é o direito a moradia, tendo em vista que o afastamento da
penhora visa a beneficiar a familia”.

Afirma que nao se poderia exigir o sacrificio do bem de familia do
tiador “a pretexto de satisfazer o crédito do locador de imovel comercial”.

Assevera que “a restrigdo do direito a moradia do fiador, decorrente de
contrato de locagdo comercial, ndo se justifica sequer pelo principio da isonomia,
tendo em vista, que [nem mesmo] o imdvel bem de familia do locatirio estard
sujeito a constrigdo eventual e forcada”.

Pede o provimento deste recurso “para ensejar a reforma total do
acdrddo proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, por ofensa aos
artigo 1°, III; artigo 6° e artigo 226, caput da Carta Constitucional”. (fl. 16, e-
doc. 11)

4. Em contrarrazdes, o recorrido afirma que “a posigio adotada pelo
STF no RE n. 605.709/SP ... cuida[r]-se[ia] de posicdo isolada, sem cardter
vinculante, de forma que a matéria deve[ria] ser analisada a luz do art. 3% VI,
Lei n® 8.009/90”.

Sustenta que o 6° da Constituicao da Republica, ao estabelecer o
direito social a moradia, seria “norma programdtica e de cunho social,
vinculadora da acdo do Estado, que deve envidar esforcos no sentido de propiciar
moradia aos cidaddos, porém, sem reflexos nas relagdes privadas”.

Enfatiza que “a constitucionalidade da penhora sobre o bem de familia do
fiador, mesmo depois da Emenda Constitucional n. 26/2000, foi confirmada pelo
Plendrio do Colendo Supremo Tribunal Federal quando do julgamento do RE
407.688, sob a relatoria do Ministro Cezar Peluso (D] 6.10.2006), sob o
entendimento ... de ser plenamente compativel a excecdo legal prevista no artigo
3¢, inciso VII, da Lei n® 8.009/90, pela qual o proprietdrio oferta voluntariamente

o seu imovel como garantia de locagio, com o direito a moradia consagrado no
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artigo 6° da Constituicdo Federal”.
Finaliza requerendo seja negado provimento ao recurso.

5. A Confederacao Nacional do Comércio de Bens, Servicos e
Turismo - CNC, a Associagao Brasileira de Shopping Centers - ABRASCE, a
Associacao Brasileira das Administradoras de Imoéveis — ABADI],
Associacdo Brasileira de Empresas do Mercado Imobiliario — ABMI e a
Confederacao Nacional de Dirigentes Lojistas — CNDL foram admitidas

na condicao de amici curiae (e-doc. 113).

6. A Procuradoria-Geral da Reptblica opinou pelo provimento deste

recurso extraordindrio:

“RECURSO EXTRAORDINARIO. CIVIL.
CONSTITUCIONAL REPERCUSSAO GERAL. TEMA 1127.
TEMA 295. DISTINGUISHING. LOCACAO COMERCIAL.
FIADOR. BEM DE FAMILIA. IMPENHORABILIDADADE.
EXCECAO. FIANCA ONEROSA. RECURSO
EXTRAORDINARIO. PROVIMENTO. 1. Recurso extraordindrio
leading case do Tema 1127 da sistemdtica da Repercussio Geral:
“penhorabilidade de bem de familia de fiador em contrato de locagio
comercial”. 2. O direito a moradia, em seu aspecto negativo, obsta que
a pessoa seja indevidamente privada de uma moradia digna em razdo
de ato estatal ou de outros particulares e, pelo aspecto positivo, obriga
o Estado a assegurar, por meio de adogido de medidas adequadas, a
protecio de um patrimdnio minimo. 3. A delimitacdo da restricdo ao
direito a moradia implica em verificar a existéncia de uma finalidade
licita e proporcional, em um juizo de adequagio, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. 4. A possibilidade de penhora do
unico imovel residencial familiar (bem de familia) do fiador de
contrato de locacdo comercial esvaziaria o conteudo do direito a
moradia e atingiria o seu nicleo essencial, tendo em conta a
prevaléncia do direito a moradia frente aos principios da autonomia
contratual e da livre iniciativa, que podem ser resguardados por
outros mecanismos razodveis e menos gravosos. 5. Excetua-se a
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impenhorabilidade diante de contrato de fianca onerosa, pois nesse
caso o fiador é remunerado em razdo dos riscos do negocio assumido.
6. Proposta de Tese de Repercussio Geral: ‘E impenhordvel o bem de
familia de fiador em contrato de locacdo comercial, tendo em conta a
prevaléncia do direito a moradia frente aos principios da autonomia
contratual e da livre iniciativa, salvo no caso de fianca onerosa. —
Parecer pelo provimento do recurso extraordindrio, com a fixagdo da
tese sugerida’”. (e-doc. 105)

7. Este Supremo Tribunal consolidou jurisprudéncia (Tema n. 295) no
sentido de ser “constitucional a penhora de bem de familia pertencente a fiador
de contrato de locagio, em virtude da compatibilidade da excegio prevista no art.
3¢, VII, da Lei 8.009/1990 com o direito a moradia consagrado no art. 6° da
Constituicio Federal, com redacdo da EC 26/2000” (RE n. 612.360, Pleno, DJe.
3.9.2010). Ao ser fixada essa tese, ratificou-se o entendimento majoritario
do Supremo Tribunal Federal assentado no acérdao proferido no Recurso
Extraordinario n. 407.688, nos termos do voto vencedor do Ministro Cezar
Peluso:

“Tenho por inconsistente o recurso.

Nio me parece sélida a alegacio de que a penhora do bem de
familia do recorrente violaria o disposto no art. 6° da Constituicdo da
Republica, que, por forca da redagio introduzida pela EC n® 26, de 15
de fevereiro de 2000, ndo teria recebido a norma do art. 3%, inc. VII, da
Lei n° 8.009, de 29.03.1990, a qual, com a redagdo da Lei n° 8.245, de
18 de outubro de 1991, abriu excegdo a impenhorabilidade do bem de
familia.

A regra constitucional enuncia direito social, que, ndo obstante
suscetivel de qualificar-se como direito subjetivo, enquanto compoe o
espaco existencial da pessoa humana, ‘independentemente da sua
justiciabilidade e exequibilidade imediatas”, sua dimensdo objetiva
supoe provisdo legal de prestacoes aos cidaddos, donde entrar na classe
dos chamados ‘direitos a prestacoes, dependentes da actividade
mediadora dos poderes puiblicos’. (CANOTILHO, ]. . Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3* ed.. Coimbra: Almedina,
p. 446, C, 1, e 447-448).

Isto significa que, em teoria, sdo vdrias, se ndo ilimitadas, as

5
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modalidades ou formas pelas quais o Estado pode, definindo-lhe o
objeto ou o contetido das prestagdes possiveis, concretizar condigoes
materiais de exercicio do direito social a moradia. Ao propdsito dos
direitos sociais dessa estirpe, nota a doutrina:

“A multiplicidade de opgoes que se registra no dmbito da
atividade prestacional social do Estado tende a ser, em tese, ilimitada e
constitui, por si s0, instigante tema para uma reflexdo mais
aprofundada. Mesmo assim foram efetuadas diversas tentativas de
sistematizar as prestacoes sociais estatais relevantes para a
problemdtica dos direitos sociais, dentre as quais destacamos - pela sua
plasticidade e abrangéncia — a proposta formulada pelo publicista
germdnico Dieter Murswiek, que dividiu as prestagoes estatais (que
podem, em principio, constituir em objeto dos direitos sociais) em
quatro grupos: a) prestacoes sociais em sentido estrito, tais como a
assisténcia social, aposentadoria, saiide, fomento da educagio e do
ensino, etc; b) subvengdes materiais em geral, ndo previstas no item
anterior; c) prestagoes de cunho existencial no dmbito da providéncia
social (Daseinsvorsorge), como a utilizagio de bens publicos e
instituicdes, além do fornecimento de gds, luz, dgua, etc; d)
participagido em bens comunitdrios que ndo se enquadram no item
anterior, como, por exemplo, a participacio (no sentido de quota-
parte), em recursos naturais de dominio publico.

O que se percebe, com base na sistematizagdo proposta, é que o0s
diversos direitos sociais prestacionais podem apresentar um vinculo
diferenciado em relagdo as categorias de prestacoes estatais referidas
(direito ao trabalho, assisténcia social, aposentadoria, educagdo, savde,
moradia, etc.).

Quais das diferentes espécies de prestacdes efetivamente irdo
constituir o objeto dos direitos sociais dependerd de seu
reconhecimento e previsio em cada ordem constitucional, bem como de
sua concretizagio pelo legislador, mesmo onde o Constituinte
renunciar a positivagio dos direitos sociais prestacionais. Importante é
a constatagdo de que as diversas modalidades de prestacdes referidas
ndo constituem um catdlogo hermético e insuscetivel de expansdo,
servindo, além disso, para ressaltar uma das diferengas essenciais
entre os direitos de defesa e os direitos sociais (a prestages), jd que
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estes, em regra, reclamam uma atuagdo positiva do legislador e do
Executivo, no sentido de implementar a prestacio que constitui o
objeto do direito fundamental.”

Dai se vé logo que ndo repugna a ordem constitucional que o
direito social de moradia — o qual, é bom observar, se nio confunde,
necessariamente, com direito a propriedade imobilidria ou direito de
ser proprietdrio de imdvel — pode, sem prejuizo doutras alternativas
conformadoras, reputar-se, em certo sentido, implementado por norma
juridica que estimule ou favoreca o incremento da oferta de imdveis
para fins de locagdo habitacional, mediante previsio de reforco das
garantias contratuais dos locadores. (...)

A respeito, ndo precisaria advertir que um dos fatores mais
agudos de retragio e de dificuldades de acesso do mercado de locagio
predial estd, por parte dos candidatos a locatdrios, na falta absoluta,
na insuficiéncia ou na onerosidade de garantias contratuais
licitamente exigiveis pelos proprietdrios ou possuidores de imduveis de
aluguel. Nem, tampouco, que acudir a essa distor¢io, facilitando
celebragdo dos contratos e com isso realizando, num dos seus
multiplos modos de positivagido e de realizagdo historica, o direito
social de moradia, é a prépria ratio legis da excecdo prevista no art.
3¢ inc. VII, da Lei n° 8.009, de 1990. Sdo coisas obvias e intuitivas.

Dai, sé poder conceber-se acertada, em certo limite, a postura de
quem vé, na penhorabilidade de imdvel do fiador, regra hostil ao art. 6°
da Constituigio da Republica, em ‘havendo outros meios de assegurar
o pagamento do débito’, porque essa constitui a tinica hipotese em que,
perdendo, diante de particular circunstincia do caso, a fungdo pritica
de servir a prestacdo de garantia exclusiva das obrigacoes do locatdrio
e, como tal, de condicdo necessdria da locagdo, a aplicagio da regra
contradiria o propdsito e o alcance normativo. Ai, ndo incidiria, ndo
porque, na sua generalidade e eficicia, seja desconforme com a
Constituicdo, sendo porque o fato (fattispecie concreta) é que se lhe
ndo afeicoaria ao modelo normativo (fattispecie abstrata).

Ou, noutros termos, a norma deveras comporta reducio
teleolégica que, para a acomodar a tutela constitucional do direito
social de moradia, na dupla face de resguardo simultineo a direito
subjetivo do fiador ao bem de familia e, por viés, a andlogo direito do
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locatdrio a habitagido, exclua do seu programa normativo, sem
mudanga alguma do texto legal, certa hipotese de aplicagdo,
qualificada pela existéncia de outro ou outros meios capazes de
assegurar o pagamento forcado de todo o crédito do locador.

A essa construgdo, no plano dogmitico, corresponde o conceito
puro de declaragio de nulidade, sem reducdo de texto.

Mas ndo é caso dessa redugdo, porque aqui nio se alega nem
consta estejam disponiveis outras garantias ao crédito exequendo.

Nem parece, por fim, curial invocar-se de oficio o principio
isondmico, assim porque se patenteia diversidade de situagoes factuais
e de vocagdes normativas - a expropriabilidade do bem do fiador tende,
posto que por via obliqua, também a proteger o direito social de
moradia, protegendo direito inerente a condigido de locador, nio um
qualquer direito de crédito -, como porque, como bem observou JOSE
EDUARDO FARIA, “os direitos sociais ndo configuram um direito
de igualdade, baseado em regras de julgamento que implicam um
tratamento uniforme; sio, isto sim, um direito das preferéncias e das
desigualdades, ou seja, um direito discriminatorio com propositos
compensatorios”.

Nao admira, portanto, que, no registro e na modelagdo concreta
do mesmo direito social, se preordene a norma subalterna a tutelar,
mediante estimulo do acesso a habitagdo arrendada — para usar os
termos da Constituigdo lusitana -, o direito de moradia de uma classe
ampla de pessoas (interessadas na locagdo), em dano de outra de
menor espectro (a dos fiadores proprietdrios de um so imovel,
enquanto bem de familia, os quais ndo sio obrigados a prestar fianca).
Castrar essa técnica legislativa, que ndo pré-exclui agdes estatais
concorrentes doutra ordem, romperia equilibrio do mercado,
despertando exigéncia sistemdtica de garantias mais custosas para as
locagoes residenciais, com consequente desfalque do campo de
abrangéncia do prdprio direito constitucional a moradia.

Do exposto, nego provimento ao recurso extraordindrio”.

Ao reconhecer a constitucionalidade da excegao prevista no inc. VII
do art. 32 da Lei 8.009/1990", mesmo apos a insercao do direito a moradia

1 Art. 3° A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de execugdo civil,

8
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no rol de direitos sociais pela EC n. 26/2000, este Supremo Tribunal
assentou que a possibilidade de penhora de bem de familia do fiador de
contrato de locagdao justifica-se pela imperiosidade de a todos ser
assegurado o direito a moradia, mormente aqueles que nao apresentam
condi¢des de adquirir um imdvel préprio e necessitam da garantia para

que esse direito social seja materializado.

Quanto ao direito ao crédito de locador de imovel comercial,
contudo, parece-me evidente a impossibilidade de aplicacio da tese
fixada no Recurso Extraordinario n. 612.360 (Tema n. 295), no qual se
reafirmou a jurisprudéncia consolidada a partir do julgamento do
Recurso Extraordinario n. 407.688, considerando as razoes de decidir

adotadas nos respectivos acordaos.

8. O direito a moradia foi formalmente incorporado a Constituigao
da Republica como direito social, pela Emenda Constitucional n. 26/2000,
tendo sido, antes mesmo dessa alteracao, mencionado em outros
dispositivos (inc. IV do art. 72, inc. IX do art. 23, art. 183 e art. 191), pois
derivado do principio da dignidade da pessoa humana (inc. I, art. 19).

Antes da inser¢ao do direito a moradia no texto constitucional,
diversos tratados internacionais em matéria de direitos humanos
incorporados ao direito interno como, por exemplo, a Declaracdao
Universal dos Direitos Humanos (art. 25) e o Pacto Internacional dos
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (art. 11), salvaguardavam esse
direito de carater fundamental, dotando-o de plena aplicabilidade (§§1° e
22 do art. 5° da Constitui¢ao da Republica).

Para José Afonso da Silva o direito a moradia “(...) é daqueles direitos
que tém duas faces: uma negativa e uma positiva. A primeira significa que o
cidaddo ndo pode ser privado de uma moradia nem impedido de conseguir uma,

fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido: (...) VII - por
obrigacdo decorrente de fianca concedida em contrato de locacdo. (Incluido pela Lei n®
8.245, de 1991)
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no que importa a abstengdo do Estado e de terceiros. A segunda, que é a nota
principal do direito a moradia, como dos demais direitos sociais, consiste no
direito de obter uma moradia digna e adequada, revelando-se como um direito
positivo de cardter prestacional, porque legitima a pretensdo do seu titular a
realizacdo do direito por via de acdo positiva do Estado. E nessa acio positiva que
se encontra a condigdo de eficicia do direito a moradia. E ela estd prevista em
vdrios dispositivos de nossa Constituigdo, entre os quais se destaca o art. 3% que
define como objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil construir
uma sociedade justa e soliddria, erradicar a marginalizagio — e ndo hd
marginalizagdo maior do que ndo se ter um teto para si e para a familia — e
promover o bem de todos, o que pressupde, no minimo, ter onde morar

dignamente””.

Sem a moradia, o ser humano perde a autonomia indispensavel ao
desenvolvimento de suas atividades sociais e produtivas, definha, se
insula e se marginaliza. Dificilmente sobrevivera com dignidade, como
demonstra o cenario atual de significativa parcela da populagao que

“mora” nas ruas.

9. Na licdo doutrinaria de Ingo Wolfgang Sarlet, “embora se saiba ...
que nem todos os direitos e garantias fundamentais expressamente anunciados
no elenco do Titulo II de Nossa Constituigido encontram seu fundamento direto
no principio da dignidade da pessoa humana e que, de qualquer modo (mesmo
que haja uma conexdo direta com a dignidade da pessoa), diversa a intensidade do
vinculo entre dignidade e direitos fundamentais, jd que distinto o dmbito de
protecio de cada direito em espécie, ndo poderiamos, por outro lado, deixar de
reconhecer que ¢ na dignidade da pessoa humana que reside o fundamento
primeiro e principal e, de modo particular, o alicerce de um conceito material dos
direitos fundamentais, econdomicos e culturais em geral, bem como o direito a
moradia em particular™.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 342 edigdo, rev. e
atual. (até a Emenda Constitucional n. 67, de 22.12.2010). Sao Paulo: Editora Malheiros, 2011,

p. 315.
3 “Algumas notas sobre a eficacia e efetividade do direito a moradia como direito de
10
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O direito a moradia compde o nudcleo minimo de direitos
assegurados a pessoa por existir, pois indispensavel para a vida humana
digna.

Nas palavras do Ministro Celso de Mello, “a nogcio de 'minimo
existencial’, que resulta, por implicitude, de determinados preceitos
constitucionais (CFE, art. 1% III, e art. 3% III), compreende um complexo de
prerrogativas cuja concretizacdo revela-se capaz de garantir condicOes adequadas
de existéncia digna, em ordem a assegurar a pessoa acesso efetivo ao direito geral
de liberdade e, também, a prestacoes positivas origindrias do Estado,
viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais bdsicos, tais como o direito a
educagdo, o direito a protecdo integral da crianca e do adolescente, o direito a
saude, o direito a assisténcia social, o direito a moradia, o direito a alimentacio e
o direito a sequran¢a”. (ARE n. 639.337-AgR/SP, Segunda Turma, DJe.
12.9.2011)

Nesse contexto, “talvez seja o direito a moradia — bem mais do que o
direito de propriedade — que melhor se ajusta a conhecida frase de Hegel, ao
sustentar — numa traducdo livre — que a propriedade constitui (também) o espago
de liberdade da pessoa (Sphare ihrer Freiheit). De fato, sem um lugar adequado
para proteger a si prdprio e a sua familia contra as intempéries, sem um local
para gozar de sua intimidade e privacidade, enfim, um espago essencial para
viver com um minimo de saiide e bem estar, certamente a pessoa ndo terd
assegurada a sua dignidade, alids, a depender das circunstincias, por vezes nio
terd sequer assegurado o direito a prépria existéncia fisica e, portanto, o seu

direito a vida™.

10. Considerar que a norma do art. 6%, por tratar de um direito
fundamental social, teria cardter programatico, incapaz de produzir
efeitos plenos e imediatos, apenas indicando diretrizes a serem

observadas pelo poder publico, significaria negar a forca normativa da

defesa aos vinte anos da Constitui¢do federal de 1988”. Direito a moradia adequada: o que é,
para quem serve, como defender e efetivar. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 264.
4 Op. cit. p. 267.

11
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Constituigao.

A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal consolidou-se no sentido
de que “as violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no dmbito das
relacoes entre o cidadio e o Estado, mas igualmente nas relagdes travadas entre
pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais
assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes
publicos, estando direcionados também a protecio dos particulares em face dos
poderes privados”. (RE n. 201.819, Relator para o acdrddo o Ministro Gilmar
Mendes, Segunda Turma, DJe. 27.10.2006)

A concepgao da aplicabilidade horizontal das normas instituidoras
dos direitos fundamentais nas relagoes privadas impoe a analise destas a
luz do principio da dignidade da pessoa humana e, no caso da relagao
contratual entre locador e fiador de imovel comercial, também a luz do

direito a moradia.

O Estado, como os particulares, tem o dever juridico de respeitar o
direito & moradia das pessoas’. Ao primeiro, incumbe viabilizar as
atividades econdmicas por meio de politicas publicas que fortalecam e
incrementem outras modalidades de garantias para facilitar o acesso da
populacdo ao mercado de locagdes imobilidrias (eficacia vertical dos
direitos fundamentais). Aos particulares, cumpre exercer a livre iniciativa
conforme os ditames da justica social, de forma que todos possam ter

uma existéncia digna (art. 170 da Constituicao da Republica).

11. Como se dispdoe no art. 818 do Codigo Civil, pela fianca
contratual “uma pessoa garante satisfazer ao credor uma obrigacio assumida
pelo devedor, caso este nio a cumpra”. Tem-se contrato acessorio pelo qual o
fiador passara a responder pela divida, com seu patrimonio total e
alienavel, caso o devedor principal nao cumpra a sua obrigacao.

5 Op. cit,, p. 277.

12
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No inc. VII do art. 3° da Lei n. 8.009/90 prevé-se que o bem de familia
pode ser penhorado por obrigacdo decorrente de fianca concedida em

contrato de locacgao.

Como antes mencionado, este Supremo Tribunal assentou ser
“constitucional a penhora de bem de familia pertencente a fiador de contrato de
locagio, em virtude da compatibilidade da excegio prevista no art. 3°, VII, da Lei
8.009/1990 com o direito a moradia consagrado no art. 6° da Constituicdo
Federal, com redacio da EC 26/2000” (Tema n. 295 da repercussao geral).
Buscou-se viabilizar a locagao para fins residenciais, facilitando a
prestacao de garantia, de forma a promover a moradia e habitacdao desses
imoéveis, em juizo de ponderagao entre o direito a moradia do locatario e
do fiador.

No caso da locacao de imovel comercial, esse raciocinio nao se
aplica. Nao se ha de cogitar de prevaléncia do crédito fundado na locagao
de carater comercial sobre o mandamento constitucional de se priorizar e
preservar o direito a moradia. Inadmissivel seria o sacrificio de um direito
de tamanha magnitude constitucional (direito a moradia) para se
privilegiar outro de menor relevancia (direito ao crédito), pois o principio
da livre iniciativa deve harmonizar-se com os principios da dignidade

humana, da solidariedade e da justica social.

Salientou o Procurador Geral da Republica que, “embora a
possibilidade de penhorar o imdvel familiar do fiador em contratos de locagio
comercial possa ser considerada adequada para o fim almejado, pois, em alguma
medida, amplia-se a garantia do locador, consiste em medida desnecessiria e
desproporcional. A desnecessidade, que se presta ao juizo comparativo dos meios,
revela-se diante da existéncia de outros mecanismos disponiveis (caugdo e seguro-
fianga, por exemplo) para garantir o contrato de locagdo comercial, sendo que a
escolha haveria de recair sobre aquele meio menos gravoso, que menos restringe o
niicleo essencial do direito a moradia. Jd a desproporcionalidade — em sentido
estrito — da penhorabilidade de bem de familia de fiador em contrato de locagio

13
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comercial decorre da constatacdo de que a intensidade em que se atinge o niicleo
essencial do direito a moradia (direito fundamental contraposto que sofre a
restrigdo) é superior aos eventuais ganhos com a promogdo dos principios da livre
iniciativa e da autonomia contratual em aplicacio no contrato de locagio
comercial (principios fomentados pelo meio escolhido). E dizer, a valia da
promogdo do fim ndo corresponde a desvalia da violagdo causada”. (fls. 14-16, e-
doc. 105)

Ademais, a lei civil hd de ser interpretada e aplicada segundo a
norma constitucional, nao sendo admissivel o inverso. Para incrementar a
garantia do locador, poderao ser utilizadas outras modalidades de caugao
previstas em lei, que nao seja o despojamento do fiador do tnico imoével

que lhe serve de moradia, pelo inadimplemento do locatario.

12. Em diversas decisdes que proferi sobre a matéria, tenho
enfatizado a ilogicidade da possibilidade de se penhorar o tinico imdvel
do fiador de locacao comercial, desconsiderando-se totalmente o direito a
moradia, quando a legisla¢ao infraconstitucional (paragrafo inico do art.
1° da Lei n. 8.009/90) impede a penhora, até mesmo, dos bens que
compoem a residéncia do locatario (devedor principal).

Confiram-se, por exemplo, os seguintes julgados: Recurso
Extraordinario n. 1.223.149, de minha relatoria, DJe. 21.8.2019; Recurso
Extraordinario n. 1.287.488-ED-AgR, de minha relatoria, Segunda Turma,
DJe. 18.12.2020; Recurso Extraordinario n. 1.278.427, de minha relatoria,
DJe 5.8.2020; Recurso Extraordinario n. 1.290.112, de minha relatoria, DJe.
21.10.2020, entre outros.

13. Em 12.6.2018, no julgamento do Recurso Extraordindrio n.
605.709, a Primeira Turma deste Supremo Tribunal, por maioria, assentou
ser impenhoravel o bem de familia do fiador em contrato de locagao
comercial, concluindo haver, naquele caso, premissas faticas distintas
daquelas que conduziram a fixagao da tese, conforme a ementa seguinte:

14
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“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 LOCACAO 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 protegio a familia exigem que se ponham ao abrigo da constri¢do e
da alienacio forcada determinados bens. E o que ocorre com o bem de
familia do fiador, destinado a sua moradia, cujo sacrificio ndo pode ser
exigido a pretexto de satisfazer o crédito de locador de imdvel
comercial ou de estimular a livre iniciativa. Interpretagio do art. 3°,
V11, da Lei n. 8.009/1990 ndo recepcionada pela EC n 26/2000. 2. A
restricio do direito a moradia do fiador em contrato de locagio
comercial tampouco se justifica a luz do principio da isonomia.
Eventual bem de familia de propriedade do locatdrio ndo se sujeitard a
constrigdo e alienagdo forcada, para o fim de satisfazer valores devidos
ao locador. Nio se vislumbra justificativa para que o devedor
principal, afiancado, goze de situagdo mais benéfica do que a conferida
ao fiador, sobretudo porque tal disparidade de tratamento, ao contrdrio
do que se verifica na locagido de imdvel residencial, ndo se presta a
promogdo do proprio direito 4 moradia. 3. Premissas fdticas distintivas
impedem a submissdo do caso concreto, que envolve contrato de
locagio comercial, as mesmas balizas que orientaram a decisio
proferida, por esta Suprema Corte, ao exame do tema n. 295 da
repercussdo geral, restrita aquela a andlise da constitucionalidade da
penhora do bem de familia do fiador em contrato de locagio
residencial. 4. Recurso extraordindrio conhecido e provido (RE n.
605.709, Redatora para o acérddo a Ministra Rosa Weber,
Primeira Turma, DJe 18.2.2019).

15
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Naquela sessao, concluiu-se que, embora este Supremo Tribunal
tenha reconhecido constitucional a penhorabilidade de bem de familia de
fiador em contrato de locagao (Tema n. 295 da repercussdao geral), as
razdes de decidir que conduziram a fixagao dessa tese nao sao aplicaveis
aos contratos de locagcao de imével comercial.

Adotando o precedente firmado no Recurso Extraordinario n.
605.709, tem-se, por exemplo, as seguintes decisbes monocraticas:
Recurso Extraordindrio n. 1.242.616-AgR-segundo, Relator o Ministro
Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe 1°.9.2020; Recurso Extraordinario n.
1.259.431-AgR, Relator o Ministro Edson Fachin, DJe 13.8.2020; Recurso
Extraordinario n. 1.280.380, Relatora a Ministra Rosa Weber, DJe 5.8.2020;
Recurso Extraordinario n. 1.276.295, Relator o Ministro Ricardo
Lewandowski, DJe 6.8.2020; Recurso Extraordinario n. 1.278.282, Relator
0 Ministro Marco Aurélio, DJe 10.8.2020; e Recurso Extraordinario n.
1.268.112, Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJe 3.6.2020; Recurso
Extraordindrio n. 1.277.481-AgR, Relator o Ministro Edson Fachin,
Segunda Turma, DJe 23.11.2020.

A Segunda Turma deste Supremo Tribunal ndo tem divergido sobre
a questao, assentando ndo se aplicar a orientagdo firmada no Tema n. 295
da repercussao geral aos casos nos quais se discute a penhorabilidade de
bem de familia do fiador em contrato de locacao comercial. Confiram-se
os seguintes julgados:

“EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. EFEITOS INFRINGENTES: CONVERSAO
EM AGRAVO REGIMENTAL. CONSTITUCIONAL. CONTRATO
DE LOCACAO DE IMOVEL COMERCIAL.
IMPENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA DO FIADOR.
PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO”. (RE n. 1.292.107-ED, de minha relatoria,

Segunda Turma, DJe. 30.11. 2020)

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
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EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
PENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA DO FIADOR NO
CONTRATO DE LOCAGCAO DE IMOVEL COMERCIAL.
IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE OBSERVANCIA AOS
ARTS. 1° 1III, 6° E 226, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. [ - E
impenhordvel o bem de familia do fiador em contrato de locagio de
imovel comercial, dada a necessidade de observdncia ao principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1II, da CF), ao direito
fundamental a moradia (art. 6° da CF) e a preservagio da unidade
familiar (art. 226 da CF). II - A orientagdo firmada no Tema 295 da
Repercussio Geral (RE 612.360-RG/SP) ndo se aplica aos casos em
que se discute a penhorabilidade de bem de familia do fiador em
contrato de locagdo comercial. III — Agravo regimental a que se nega
provimento”. (RE n. 1.296.251-AgR, Relator o Ministro Ricardo
Lewandowski, Segunda Turma, DJe. 10.5.2021)

“Segundo agravo regimental em recurso extraordindrio. 2.
Direito Processual Civil. 3. Contrato de locacdo de imdével comercial.
Impenhorabilidade de bem de familia do fiador. 4. Protecdo da
dignidade da pessoa humana e da familia. Prevaléncia do direito a
moradia. Precedentes. 5. Auséncia de argumentos capazes de infirmar
a decisdo agravada. 6. Negado provimento ao agravo regimental.
Verba honordria majorada em 10%”. (RE n. 1242616 AgR-segundo,
Relator o Ministro Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe.
12.9.2020)

“AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. INTERPOSICAO EM  9.9.2020.
PENHORABILIDADE DE BEM DE FAMILIA. FIADOR.
CONTRATO DE LOCACAO COMERCIAL. IMPOSSIBILIDADE.
PRECEDENTES. 1. Matéria discutida nos presentes autos ndo
guarda similitude com a tratada no RE 612.360, Rel. Min. Ellen
Gracie, Plendrio, D]e de 3.9.2010, Tema 295, cuja repercussio geral
foi reconhecida. 2. Verifica-se que quando se trata de contrato de
locagio residencial é possivel contrapor o direito a moradia de fiadores

17

Documento assinado eletronicamente pelo(a) Min. Carmen Lucia, conforme o Art. 205, § 2°, do CPC. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cddigo BGAE-FE9C-1889-AB36 e senha 57EF-EBD4-DA72-CE37



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 117 de 144

RE 1307334 / SP

ao igualmente relevante direito a moradia dos locatdrios, o que ndo se
verifica na hipétese de fianca em contrato de locagido de imovel
comercial. 3. Agravo regimental a que se nega provimento”. (RE n.
1.277.481-AgR, Relator o Ministro Edson Fachin, DJe. 23.11.
2020)

Na Primeira Turma, parecer prevalecer, ainda, o entendimento de
ser a tese firmada no Recurso Extraordinario n. 612.360 (Tema n. 295)

aplicavel indistintamente as locagoes de imoveis residenciais e comerciais:

“DIREITO PENAL. EMBARGOS DECLARATORIOS EM
AGRAVO INTERNO EM RECURSO EXTRAORDINARIO.
DECRETO-LEI ~ 3.240/41. ANALISE DA LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL PERTINENTE E DO CONJUNTO
FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS. PENHORABILIDADE
DO BEM DE FAMILIA. POSSIBILIDADE. JURISPRUDENCIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). 1. A parte recorrente
se limita a postular a andlise da legislagido infraconstitucional
pertinente e uma nova apreciagio dos fatos e do material probatorio
constante dos autos, o que ndo é possivel nesta fase processual. Nessas
condicdes, a hipdtese atrai a incidéncia da Sumula 279/STF.
Precedentes. 2. O STF entende que o art. 3° VII, da Lei n°
8.099/1990, ao tratar da garantia qualificada, ndo fez nenhuma
diferenciacio quanto a natureza do contrato de locagio, dessa forma
independe se a garantia é residencial ou comercial (RE 612.360-RG,
Rel? Min® Ellen Gracie). 3. Ademais, a Primeira Turma do STE, no
julgamento do RE 1.223.843-ED, Rel. Min. Alexandre de Moraes,
decidiu que o julgado proferido no RE 605.709/SP, em que foi afastada
a penhorabilidade do bem de familia de fiador em contrato de locagio
comercial, trata-se de posicio isolada desta Corte, motivo pelo qual
ndo se sobrepde ao precedente formado pelo Tribunal Pleno sob a
sistemdtica da repercussdo geral. 4. Embargos de declaragio acolhidos
para sanar a contradicdo, sem efeitos modificativos, mantendo a
negativa de seguimento do recurso extraordindrio por outros
fundamentos”. (RE n. 1.260.497-AgR-ED, Relator o Ministro
Roberto Barroso, Primeira Turma, DJe. 6.7.2020)
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“AGRAVO INTERNO. RECURSO EXTRAORDINARIO.
FUNDAMENTAGCAO A RESPEITO DA REPERCUSSAO
GERAL. INSUFICIENCIA. DECISAO RECORRIDA EM
CONFORMIDADE COM A JURISPRUDENCIA DO STE. 1. Os
recursos extraordindrios somente serdo conhecidos e julgados, quando
essenciais e relevantes as questoes constitucionais a serem analisadas,
sendo imprescindivel ao recorrente, em sua peticio de interposicio de
recurso, a apresentacdo formal e motivada da repercussio geral, que
demonstre, perante o Supremo Tribunal Federal, a existéncia de
acentuado interesse geral na solucdo das questdes constitucionais
discutidas no processo, que transcenda a defesa puramente de
interesses subjetivos e particulares. 2. A obrigagdo do recorrente em
apresentar formal e motivadamente a preliminar de repercussio geral,
que demonstre sob o ponto de vista econdmico, politico, social ou
juridico, a relevincia da questdo constitucional debatida que
ultrapasse os interesses subjetivos da causa, conforme exigéncia
constitucional e legal (art. 102, § 3% da CF/88, c/c art. 1.035, § 2°, do
CPC/2015), nao se confunde com meras invocagoes desacompanhadas
de solidos fundamentos no sentido de que o tema controvertido é
portador de ampla repercussio e de suma importincia para o cendrio
economico, politico, social ou juridico, ou que ndo interessa tinica e
simplesmente as partes envolvidas na lide, muito menos ainda
divagacoes de que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é
incontroversa no tocante a causa debatida, entre outras de igual
patamar argumentativo. 3. Decisdo recorrida em conformidade com a
jurisprudéncia do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, no
julgamento do RE 612.360-RG (Rel. Min. ELLEN GRACIE, Tema
295), em que se fixou a sequinte tese: “E constitucional a penhora de
bem de familia pertencente a fiador de contrato de locagdo, em virtude
da compatibilidade da excecio prevista no art. 3°, VII, da Lei
8.009/1990 com o direito a moradia consagrado no art. 6° da
Constituicdo Federal, com redacido da EC 26/2000.” . 4. Ndo cabe
restringir tal entendimento, reconhecendo a impenhorabilidade ao
fiador em contratos de locagio comercial, pois a Lei 8.009/1990 nio faz
qualquer distingdo (...)”. (RE n. 1.292.768-AgR, Relator o Ministro
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Alexandre de Moraes, Primeira Turma, DJe. 13.4.2021)

14. Mesmo reconhecendo decorrer também do principio da
autonomia da vontade da pessoa a contratacao livremente ajustada, é de
se anotar que a ordem juridica impde limites a liberdade de contratar,
notadamente em se tratando do que corresponderia a rentincia a direitos
fundamentais®.

E certo poder o individuo escolher ser ou nio fiador. Como a fianca
tem carater essencialmente gratuito, aceita-se esse encargo por
solidariedade, por amizade ou para preservar relacoes familiares. Muitas
vezes ¢ imposta pelo locador a rentincia ao beneficio de ordem, sem que o
fiador tenha opcgao de exigi-lo. Em geral, sequer sabe ele que seu imével
residencial esta sujeito a garantia de divida, se houver inadimplemento
do afiancado. Sob o prisma constitucional da protecao ao direito de
moradia, essas circunstancias reforcam ser injustificavel a penhora do
bem de familia do fiador, em se tratando de locagcao de imodvel comercial.

Como assentado pela Ministra Rosa Weber ao proferir seu voto no
Recurso Extraordinario n. 605.709, “a imposicdo de limites a penhora de certos
bens constitui conquista civilizatdria, enderecada a assegurar o minimo
existencial. Admitir a penhora de bem de familia para satisfazer débito decorrente
de locagdo comercial, em nome da promogdo da livre iniciativa, redundaria, no
limite, em solapar todo o arcabouco erigido para preservar a dignidade humana
em face de dividas”.

15. Quanto a hipdtese rarissima de a fianga assumir carater oneroso,
nao se tem conflito entre o direito de crédito do credor e o direito a
moradia do devedor. Nessa circunstancia, altera-se o sinalagma
contratual, pois a relacdo obrigacional se estabelece entre fiador e
locatdrio e nao entre aquele e o locador.

Como salientado pelo Procurador Geral da Republica, “excecio 4

6 Op. cit., p. 285.
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impenhorabilidade do tinico imdvel familiar do fiador faz-se presente diante de
contrato de fianga onerosa, pois nesse caso o fiador é remunerado para equilibrar
a assungdo do risco adjacente ao negdcio juridico principal, de modo que a
garantia por ele prestada tem a dlea em consideracdo intencional no prego pago
pelo contrato acessorio. Diante dessa 10gica de funcionamento distinta, as
circunstincias e os interesses em conflito sido diferentes daqueles presentes no
contrato de fianga gratuita. Esse elemento distintivo faz com que a prevaléncia,
apds a ponderagdo, recaia sobre os principios da autonomia contratual e livre
iniciativa. Nesse caso, a desproporcionalidade da penhora do bem familiar
verificada no contrato de fianca gratuita, deixa de subsistir, pois os envolvidos na
avenga anuiram e precificaram o risco, na l6gica da livre iniciativa”. (fl. 19, e-
doc. 105)

Se a fianca onerosa tiver sido prestada por instituicdo financeira
(fianga bancaria), nao se vislumbra o risco de penhora de bem imdvel que

sirva como moradia do fiador.

16. Pelo exposto, voto no sentido de dar provimento ao recurso
extraordinario e proponho a seguinte tese de repercussio geral: “E
impenhordvel o bem de familia de fiador em contrato de locagio
comercial, em virtude da incompatibilidade da excecdo prevista no art.
3°, VII, da Lei 8.009/1990 com o direito a moradia deste, salvo no caso de
fianca onerosa”.
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Extraordindrio (art. 102, III, “a”, CF/88) interposto contra acdérdao do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, que compreendeu passivel de
penhora imoével de fiador de contrato de locacdo comercial, ora
recorrente.

Do que se extrai do acordao recorrido e das razdes recursais (eDOC
11) — bem assim do ilustrado voto do relator, Ministro Alexandre de
Moraes, lido na Sessao de 12 de agosto de 2021 — vé-se que o recorrente
concedeu fianga a contrato de locacdo comercial, cujo posterior
inadimplemento motivou o ajuizamento de acao de cobranca contra o
locatario e o fiador, em litisconsorcio passivo. Julgada procedente a
sentenca, seu cumprimento levou a penhora do imovel que servia de bem
de familia do fiador da locagao.

Tanto no primeiro grau de jurisdicdo (impugnacdo a penhora)
quanto no Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (agravo de
instrumento), prevaleceu o entendimento de que a questao é regida pelo
art. 3%, VII, da Lei 8.009/90, que admite a penhorabilidade de bem de
familia para adimplir “obrigagdo decorrente de fianga concedida em contrato de
locagio”.

Por um lado, é certo que tal dispositivo teve sua constitucionalidade
afirmada no julgamento do tema 295 da repercussao geral, RE 612.360, de
relatoria da Ministra Ellen Gracie (Tribunal Pleno, DJe 3.9.2010). Por
outro, da apreciacao do tema 295 até os dias atuais, a jurisprudéncia deste
Tribunal registra julgados no sentido da inaplicabilidade do referido
paradigma as hipdteses de penhora de bem de familia de fiador de
locacdo comercial, sendo representativo dessa linha o RE 605.709
(Primeira Turma, redatora do acérdao Min. Rosa Weber, DJe 18.2.2019) -
precedente no qual se embasa o recorrente, a propdsito.

Pois bem. Uma vez que a questao constitucional que se apresenta a
esta Corte é a de saber se a penhora de bem de familia de fiador de um
contrato de locacdo comercial mostra-se compativel com o direito a
moradia (art. 6° CF/88), cumpre delinear o parametro juridico-

fundamental que serve de referéncia ao controle.
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I. Direito a moradia: ambito de protecao e intervencao estatal.

O direito a moradia passou a integrar o rol dos direitos sociais do
art. 62 da Constitui¢ao Federal por meio da Emenda Constitucional
26/2000. O que nao quer dizer que, antes disso, esse bem juridico fosse
um absoluto estranho ao texto maior.

Com efeito, em alguns lugares do texto constitucional observa-se que
o uso de imovel para moradia foi valorado, pelo constituinte, como
critério legitimo para limitar o direito de propriedade. Foi assim com o
usucapiao especial, estabelecido no art. 183 da Constitui¢ao Federal, que
prevé a aquisi¢do de dominio pelo possuidor de area urbana de até
duzentos e cinquenta metros quadrados que a utilize para sua moradia
ou de sua familia, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao.
Também o art. 191 apresenta regra semelhante, ao determinar que aquele
que deter a posse, por cinco anos ininterruptos e sem oposicao, de area de
terra nao superior a cinquenta hectares, em zona rural, tendo nela
moradia e tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia,
adquirir-lhe-a a propriedade.

A mesma Constituicao de 1988, desde sua redagao original, também
indica que a moradia esta incluida entre as “necessidades vitais basicas”
do trabalhador e de sua familia (art. 7% IV). Aponta, ainda, no art. 23, IX,
CF/88, a “moradia” como politica publica e estabelece a competéncia
comum da Unido, dos Estados e dos Municipios para promover
programas de constru¢do de moradias e a melhoria das condigoes
habitacionais e de saneamento basico. Cuida-se de exemplo, a propdsito,
de como um mesmo dispositivo pode encartar, simultaneamente, uma
“norma de tarefa” (Aufgabennorm) e uma “norma de competéncia”
(Kompetenznormen) (JAGMETTIL, Riccardo. “Kommentar zu Art. 22-
quarter aBV”. In: Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874. Zurique; Berna: Helbing &
Lichtenhahn, 1987, n. 5).

Isso, porque o antincio de uma norma de tarefa, a fungao publica de

providenciar a constru¢ao de moradias, é de pronto conjugada com um
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poder (norma de competéncia) para desenvolver programas
instrumentalmente vocacionados para tanto.

Esse ultimo exemplo também da acesso a importante trago do direito
a moradia: como é préprio dos direitos sociais, trata-se de um direito de
prestacio (BOROWSKI, Martin. Grundrechte als Prinzipien, 2. ed. Baden-
Baden: Nomos, 2007, p. 293 e s.).

Como se sabe, os direitos fundamentais, em geral, consistem, a um
sO tempo, em direitos subjetivos e elementos fundamentais da ordem
constitucional objetiva. Enquanto direitos subjetivos, os direitos
fundamentais outorgam aos seus titulares a possibilidade de impor os
seus interesses em face dos orgaos obrigados. Nessa dimensao, os direitos
fundamentais contém disposi¢oes definidoras de uma competéncia
negativa do Poder Publico (negative Kompetenzbestimmung), que fica
obrigado, assim, a respeitar o nucleo de liberdade constitucionalmente
assegurado (HESSE, Konrad. Grundziige des Verfassungsrechts, der
Bundesrepublik Deutschland. Heidelberg: C. F. Miiller, 1995, p. 112 e 133).

Na sua acepcao como elemento fundamental da ordem
constitucional objetiva, os direitos fundamentais formam a base do
ordenamento juridico de um Estado de Direito democratico. Como
assentam Bodo Pieroth e Bernhard Schlink: “esta fun¢dao tornou-se no
conceito condutor, sob o qual os direitos expressos na Lei Fundamental
foram e sao complementados com outros direitos de status positivus”
(PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos Fundamentais. Trad.
Antoénio Francisco de Sousa. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 72).

Com efeito, o periodo pos-Guerra ficou marcado pela expansao das
finalidades e tarefas do Estado. As varias necessidades individuais e
coletivas passam a figurar como de responsabilidade do Estado, de quem
se esperava hao mais um mero absenteismo fundamentado naquela
rigida separacdo entre Estado e Sociedade: a realizacao do Estado Social
ndo apenas requer como depende da legislacio e da Administracao
(Ernst FORSTHOFF. “Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates”. In:
Rechtsstaat im Wandel. Verfassungsrechtliche Abhandlungen, 1950-1964.
Stuttgart: W. Kohlhammer, 1964, p. 38).
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As novas obrigacdes do Estado foram correlatamente erigidos
direitos em favor dos cidadaos. As tarefas materiais do poder publico, as
prestagOes, precisavam receber tradugao juridica. E a visao dos direitos
fundamentais enquanto direitos de defesa (Abwehrrecht) era insuficiente
para assegurar a pretensdo de eficicia que dimana do texto
constitucional. Tal como observado por Walter Krebs, nao se cuida apenas
de ter liberdade em relacao ao Estado (Freiheit vom...), mas de desfrutar
essa liberdade mediante atuacao do Estado (Freiheit durch...) (KREBS,
Walter. “Freiheitsschutz durch Grundrechte”. In: JURA, 1988, p. 617;
HABERLE, Peter. Direitos fundamentais no Estado Prestacional. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2019, p. 16-18).

O direito a moradia deve ser compreendido nesse contexto. Trata-se
de um direito fundamental que traduz juridicamente um dever do Estado
de prover uma necessidade material dos cidadaos. Dai ser descrito por
Robert Alexy como um direito prestacional:

“Direitos a prestacdo em sentido estrito sao direitos do
individuo, em face do Estado, a algo que o individuo, se
dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse uma
oferta suficiente no mercado, poderia obter de particulares.
Quando se fala de direitos fundamentais sociais, como por
exemplo, direitos a assisténcia a satide, ao trabalho, a moradia e
a educacao, quer-se primariamente fazer mencao a direitos a
prestacdao em sentido estrito” (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. 2 ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2015, p. 499). (grifei)

Em sede doutrinaria, sublinhamos o referente material do direito a
moradia:

“Os chamados direitos a prestagdes materiais recebem o
rotulo de direitos a prestagdo em sentido estrito. Resultam da
concepgao social do Estado. Sao tidos como os direitos sociais
por exceléncia. Estao concebidos com o propdsito de atenuar
desigualdades de fato na sociedade, visando ensejar que a
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libertacdo das necessidades aproveite ao gozo da liberdade
efetiva por um maior nimero de individuos. O seu objeto
consiste numa utilidade concreta (bem ou servigo).

Podem ser extraidos exemplos de direitos a prestagao
material dos direitos sociais enumerados no art. 6° da
Constituicdo — o direito a educacao, a saude, ao trabalho, a
moradia, ao transporte, ao lazer, a seguranca, a previdéncia

social, a protecdo a maternidade, a infancia e o direito dos
desamparados a assisténcia.” (MENDES, Gilmar Ferreira;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
142 ed. Sao Paulo: Saraiva/IDP, 2019, p. 161). (grifei)

Dessa forma, a estruturagao juridico-fundamental do direito em tela
faz com que sua efetivacao reclame uma ac¢do, uma prestacao de indole
positiva. No plano fatico, essa prestacdo traduz-se numa utilidade
concreta. Mas também medidas de protecao de carater organizatdrio e
procedimental sao adequadas e necessarias para a efetivacao do direito a
moradia.

Ingo Sarlet destaca que um exemplo de medidas de prote¢cao com
carater organizatorio e procedimental é o Estatuto da Cidade (Lei
10.257/2001). Ao tragar as diretrizes gerais de politica urbana, o diploma
legislativo deu importante passo para garantia do direito a moradia
condigna no Brasil, ao disponibilizar instrumentos que visam a
concretizagao pratica do direito em referéncia (SARLET, Ingo Wolfgang.
MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional, Sao Paulo: RT, 2012, p. 589).

Interessante forma de protecdo do direito a moradia é o chamado
“usucapiao familiar”, instituido pela Lei 12.424/2011. Essa espécie de
aquisi¢ao da propriedade, inscrita no art. 1.240-A do Cdédigo Civil, prevé
que o ex-cOnjuge que exercer, ininterruptamente e sem oposi¢ao, posse
direta por dois anos, com exclusividade, sobre o imdvel urbano proprio
de até duzentos e cinquenta metros quadrados, destinado para sua
moradia e de sua familia, terd direto a adquirir o dominio integral. A

inovacao legislativa visa a salvaguardar o direito a moradia do conjuge

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo B6A2-925C-4A4E-D508 e senha DA01-5BDD-08FB-4B58



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 127 de 144

RE 1307334 / SP

ou companheiro que permanece no imovel e proteger a familia que foi
abandonada (MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional. 14® ed. Sao Paulo: Saraiva/IDP, 2019,
p. 740).

De se notar que a estrutura juridica prestacional do direito a moradia
permite divisar de que modo ocorrem as violagdes ao direito a moradia:
pela omissdao do poder publico; e na inobservancia a proibi¢do de
protecao insuficiente (Untermassverbote) (CANARIS, Claus-Wilhelm.
Grundrechtswirkungen um Verhiltnismissigkeitsprinzip in der richterlichen
Anwendung und Fortbildung des Privatsrechts, JuS, 1989, p. 161).

Ademais, sua estrutura prestacional também exige que se leve na
devida conta que a configuracao normativa desse direito nao é algo que
possa ser encontrado “na natureza”. Consoante asseverei no RE 407.688,
o direito a moradia tem nitido perfil institucional, admitindo, por isso,
multiplas possibilidades de concretizagao, a cargo do Poder Legislativo,
que tem ampla liberdade de conformacao na espécie. Cuida-se de um
ambito de protecao marcado pelo direito.

A essa altura, importa sublinhar que a natureza prestacional do
direito a moradia e o perfil normativo de seu ambito de protecao nao
levam a inexoravel conclusao de que o direito de moradia nao possa
desempenhar uma funcao de defesa, e tampouco que toda prestacao que
se da com esteio nesse direito requeira uma intermediacao legislativa. As
omissdes do Estado podem gerar um direito concreto, passivel de tutela
judicial, em excepcionais hipdteses, como: (i) “possiveis redugdes a zero
de discricionariedade no ambito de conflitos juridico-fundamentais” ou
(ii) para a garantia do minimo existencial (MICHAEL, Lothar; MORLOK,
Martin. Direitos Fundamentais. Trad. Antonio Francisco de Sousa. Sao
Paulo: Saraiva/IDP, 2016, p. 424).

Quanto a primeira exce¢do, seria incompativel com o art. 6° da
Constituicao Federal uma hipotética lei municipal que inviabilizasse a
inscricdo de moradores de certo bairro em programa de habitagoes
populares, tudo isso em retaliacdo a uma inexpressiva votacao auferida
pelo prefeito naquela localidade, quando do pleito que resultou na
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eleicdo do mandatario. Igualmente inconstitucional afigurar-se-ia uma lei
que, embalada por um propdsito fundamentalista, restrinja o acesso a
linha de crédito residencial com juros subsidiados a casais unidos por
prévio casamento religioso.

Para o segundo grupo, a jurisprudéncia deste Tribunal cataloga
vasto repertdrio em que o direito a moradia foi afirmado como
decorréncia do dever de garantia do minimo existencial, dentre os quais

transcrevo os arestos que seguem:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. DIREITO
FUNDAMENTAL A MORADIA. IMOVEL PUBLICO.
LOTEAMENTO IRREGULAR. INERCIA DO PODER
PUBLICO. DIRETRIZES E INSTRUMENTOS DA POLITICA
URBANA. APLICABILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO. 1. E firme o entendimento deste Tribunal de
que o Poder Judicidrio pode, sem que fique configurada
violagcdo ao principio da separacao dos Poderes, determinar a
implementacao de politicas publicas em defesa de direitos
fundamentais. 2. O exercicio do poder de policia de ordenagao
territorial pode ser analisado a partir dos direitos fundamentais,
que constituem, a toda evidéncia, o fundamento e o fim da
atividade estatal. 3. Na presenga de instrumentos do Estatuto
das Cidades (Lei n° 10.257/01) para efetivar as diretrizes
constitucionais, é razoavel exigir do poder publico medidas
para mitigar as consequéncias causadas pela demolicao de
construgdes familiares erigidas em terrenos irregulares. 4.
Diante da previsao constitucional expressa do direito a moradia
(art. 6°, CF) e do principio da dignidade humana (art. 1°, III,
CF), é consentaneo com a ordem normativa concluir nao ser
discricionario ao poder publico a implementagao de direitos
fundamentais, mas apenas a forma de realizd-la. 5. Agravo
regimental a que se nega provimento. (ARE 908.144-AgR, Rel.
Min. Edson Fachin, Segunda Turma, DJe 27.8.2018)

Agravo regimental no recurso extraordindrio com agravo.

8
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Direito Constitucional. Direito a moradia e aluguel social.
Catastrofe Natural. Chuvas. Interdicao de imodvel. Violacao do
principio da separagdo dos poderes. Nao ocorréncia. Violagao
do principio da reserva de plendrio. Inexisténcia. Precedentes.
1. O Poder Judicidrio, em situagdes excepcionais, pode
determinar que a Administracido Publica adote medidas
assecuratdrias de direitos constitucionalmente reconhecidos
como essenciais, como € o caso do direito a moradia, sem que
isso configure viola¢ao do principio da separagao dos poderes.
2. Nao ha violagao do art. 97 da Constituicao Federal ou da
Stmula Vinculante n® 10 do STF quando o Tribunal de origem,
sem declarar a inconstitucionalidade da norma e sem afasta-la
sob fundamento de contrariedade a Constituicio Federal,
limita-se a interpretar e aplicar a legislacdo infraconstitucional
ao caso concreto. 3. Agravo regimental nao provido. (ARE
914.634-AgR, Rel. Min. Dias Toffoli, Segunda Turma, DJe
29.2.2016)

Agravo regimental no recurso extraordindrio com agravo.
2. Direito Constitucional e Administrativo. 3. Implementagao de
politicas publicas. Direito a moradia e a integridade fisica.
Possibilidade. 4. Inexisténcia de violacdo ao principio da
separacgao dos poderes. Precedentes. 5. Auséncia de argumentos
capazes de infirmar a decisdo agravada. 6. Agravo regimental a
que se nega provimento. (ARE 1.023.906 — AgR, de minha
relatoria, Segunda Turma, julgado em 30.6.2017, DJe 2.8.2017)

Delineado o dmbito de protecio do direito a moradia, assinalada de
que modo ocorre a intervengio estatal nesse dominio jusfundamental, bem
assim as excepcionais hipoteses de protecao judicial para a nao
eliminacdo de situagOes juridicas, cumpre examinar se o art. 6° da
Constituicao Federal autoriza a declaracao de inconstitucionalidade do
art. 3%, VII, da Lei 8.009/90, nos limites do pedido recursal.

II — Penhorabilidade de bem de familia de fiador de contrato de
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locacdo: desenho normativo compativel com a Constituicao Federal de
1988.

Alvaro Villaga de Azevedo recorda que o instituto do bem de familia
¢ originario da entao existente Republica do Texas, que o configurou por
meio do Homestead Exemption Act, de 26 de janeiro de 1839. (In: Revista do
Direito Privado da UEL. Vol. 1, n. 1, 2007, p. 3). Em sua origem, sdo nitidos
os tragos patriarcais que informavam a instituicdo de direito privado. Em
comentdrio ao recém-publicado Cddigo Civil de 1916, Macedo Couto
prelecionava que o escopo do bem de familia era o de “garantir a mulher,
casada ou viuiva, e aos filhos menores uma habitacao inacessivel a acao
dos credores”. (COUTO, Macedo. “Do bem de familia ou Homestead -
sua origem historica e estrutura juridica — impenhorabilidade e
inalienabilidade do bem familial — questdes conexas”. In: Revista dos
Tribunais. N. 22/23. Sao Paulo: RT, junho de 1917, item II).

A instituicdo foi objeto de reconfiguracdo hermenéutica. Seu
significado, hoje, é inteiramente dissociado do pressuposto entao vigente
de que a mulher seria naturalmente inferior ao homem. Pressuposto que
encontrava validacao nas formas do direito romano (que colocava apenas
o pai de familia na condigao de sui iuris, do qual todos os demais allieni
iuris dependiam). Atualmente, e ao contrario, o bem de familia diz com
um direito inerente a pessoa humana, que é o direito a moradia. Um caso
classico de reconfiguragao normativa promovida pela Constituicao de
1988, a demonstrar, também, que a “constitucionalizacdo do direito ordindrio
estd necessariamente ligada a existéncia de wvalores constitucionais
predeterminados.” (KNAUFF, Matthias. “Konstitutionalisierung im inner-
und {iiberstaatlichen Recht — Konvergenz oder Divergenz?” In: Zeitschrift
fiir auslindisches Offentliches Recht und Voilkerrecht. Vol. 68. Heidelberg:
Max-Planck-Institut fiir auslandisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht,
2008, p. 477).

Nessa senda, ja antes da Emenda Constitucional 26/2000, a Lei
8.009/90 estabeleceu a impenhorabilidade do bem de familia, assim
entendido o imdvel residencial préprio do casal, ou da entidade familiar,

10
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sobre o qual se assentam a construgao, as plantagoes, as benfeitorias de
qualquer natureza e todos os equipamentos, inclusive os de uso
profissional, ou modveis que guarnecem a casa, desde que quitados,
excluidos os veiculos de transporte, obras de arte e adornos suntuosos.

O mesmo diploma previu exce¢des a impenhorabilidade:

Art. 3° A impenhorabilidade é oponivel em qualquer
processo de execugao civil, fiscal, previdencidria, trabalhista ou
de outra natureza, salvo se movido:

I - (Revogado)

IT - pelo titular do crédito decorrente do financiamento
destinado a construgao ou a aquisi¢do do imével, no limite dos
créditos e acréscimos constituidos em fungao do respectivo
contrato;

III — pelo credor da pensao alimenticia, resguardados os
direitos, sobre o bem, do seu coproprietdrio que, com o
devedor, integre uniao estavel ou conjugal, observadas as
hipdteses em que ambos responderao pela divida;

IV - para cobranca de impostos, predial ou territorial,
taxas e contribui¢oes devidas em fung¢ao do imével familiar;

V — para execugao de hipoteca sobre o imdvel oferecido
como garantia real pelo casal ou pela entidade familiar;

VI — por ter sido adquirido com produto de crime ou para
execucao de sentenca penal condenatdria a ressarcimento,
indenizagao ou perdimento de bens.

VII - por obrigacao decorrente de fianca concedida em
contrato de locacao.

A ultima das excegdes, a do inciso VII, foi inserida pelo art. 82 da Lei
8.245/1991, diploma que promoveu uma elogidvel racionalizagao e
uniformizacao do mercado locaticio imobilidrio, que muito sofreu com
dirigismos estatais dos mais exoticos, ao longo do século XX: desde
congelamentos nos precos dos aluguéis a imposicdo de uma série de
entraves para o proprietdrio conseguir retomar o imovel, caso achasse por
bem nao mais aluga-lo. Na autorizada visao de SYLVIO CAPANEMA, a nova

11
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lei “liberou o mercado, tornando-o mais agil e receptivo aos novos
investimentos, reduzindo substancialmente a intervencao do Estado”
(CAPANEMA, Sylvio. A Lei do Inquilinato Comentada. 9* Ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 192).

Produto do trabalho de comissao interministerial, em articulacao
com setores representativos da sociedade civil, o PL 912/1991, do Poder
Executivo (Mensagem 216-A/1991), é a origem da Lei do Inquilinato, e
portanto da excecdao a impenhorabilidade do bem de familia, ora em
exame neste recurso extraordinario. Destaco o art. 77 do PL 912/1991:

“Art. 77. O art. 3° da Lei n. 8.009, de 29 de marco de 1990,
passa a vigorar acrescido do seguinte inciso VII:

‘VII - por obrigagao decorrente da fianca concedida em
contrato de locagao’”.

(Didrio do Congresso Nacional, Sec¢ao I, 18.5.1991, p. 6673-
6678).

Como mostra o art. 77 da proposicao inicial, a inovagao realizada
pela Lei 8.245/1991, ora em exame, nao foi objeto de modificacdo alguma
durante o transcurso do processo legislativo. Sua presenca no texto inicial
também indica que o dispositivo ndao foi uma solug¢do forjada para
angariar maioria parlamentar, nem expressao de uma compulsao
legiferante de dltima hora. O dispositivo tinha — e tem — uma conexao
sistemdtica com o marco normativo que entio se propunha ao
Congresso Nacional.

Com efeito, havia um cenario de crise economica e de déficit
habitacional, ante o qual milhdes de proprietarios preferiam deixar seus
imoveis fechados a aluga-los. A Exposicao de Motivos Interministerial
que acompanhou o Projeto de Lei de autoria do Poder Executivo realizou
diagndsticos sobre o problema e esbogcou prognoses:

“3. Percebeu-se, sem grande dificuldade, que a atual Lei

de Inquilinato, ao presumir a hipossuficiéncia de uma das
partes na relagao locaticia, restou por inviabilizar a locagdo de

12
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imoveis e os investimentos que tradicionalmente eram
destinados a construgao civil, especialmente na 4rea de
habitacao.

4. Verificou-se também que a excessiva protecdo ao
inquilino ja instalado, acarretando a queda de investimentos em
imoveis residenciais, restou por desconsiderar os inquilinos em
potencial, que nao dispdem de iméveis para locagao.

5. Criou-se, por forca da atual Lei de Locagdes, uma
profunda escassez de imdveis residenciais para locagdo, o que
tem levado o mercado a elevar excessivamente o valor inicial do
aluguel, gerando, entre outras consequéncias, a elevacao dos
indices inflacionarios.

6. Certamente, as limitagdes que a atual legislagao impoe
ao exercicio do direito de retomada podem ser elencadas como
obstativas dos investimentos no setor. Mais que isto, a excessiva
restricao ao direito de propriedade resultou em cinco milhdes
de moradias fechadas ou cedidas, o que ndao pode ser
desconsiderado quando se tem no Pais 6,5 (seis virgula cinco)
milhdes de moradias em regime de locagao.

7. Sensivel as expectativas da sociedade, a Comissao
Interministerial buscou criar uma legislacao que, de fato, viesse
ao encontro das necessidades do mercado de locacao
residencial, tratando de compor prudentemente os interesses
envolvidos.

()

13. Dentre tantas e profundas alteragdes, preocupou-se a
Comissao em celerizar o andamento das agdes de despejo,
introduzindo, inclusive, a figura do despejo liminar, nos casos
de acordo extrajudicial para a desocupacdo em seis meses;
ruptura de contrato de trabalho em que o imdvel locado ao
empregado tenha relagio com o emprego e na locagdo por
temporada.

14. Ainda no intuito de dinamizar o desfecho das acoes,
retirou-se o efeito suspensivo do recurso contra a sentenga que
decreta o despejo. Garante-se, com este procedimento, a célere
retomada do imoével e o efetivo cumprimento do acordo antes

13
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celebrado entre as partes.

15. A nova orientagdo adotada revela que as partes nao
deverao se prevalecer da morosidade do Poder Judicidrio para
retardar o resultado de que livremente pactuaram, bem como,
ante as abreviagOes impostas ao rito processual, terdo suas
despesas com custas e honorarios drasticamente reduzidas, ja
que, inclusive, o ato citatdrio podera ser feito por carta com
aviso de recebimento.

16. H& muito o que fazer até que as mencionadas
necessidades dos brasileiros por moradia sejam definitivamente
supridas. O presente projeto de lei do inquilinato, ao buscar o
equilibrio de mercado através da livre negocia¢do e da auséncia
de regras excessivamente protecionistas, certamente contribuira
para minimizar o grave problema habitacional do pais.

17. Estas, senhor Presidente, as razdes da presente
Exposi¢ao de Motivos e do Projeto que faz parte da Politica
Habitacional tracada pelo Ministério da Agao Social e que ora
submetemos a decisao final de Vossa Exceléncia.”

E indisputado que intengdes legislativas nao vinculam a atividade
judicante. Igualmente certo é que o material preparatorio acima transcrito
oferece fiel retrato de uma época.

Sem querer sugerir qualquer determinismo legal no ambito
regulado, afinal ambitos econdmicos nao sdo realidades isolaveis,
passiveis de mensuracdo causalista, € premente convir: o mercado
locaticio brasileiro da segunda metade do século XX era marcadamente
disfuncional, e nao se faz necessaria pericia técnica alguma para observar
que varios dos ganhos anunciados quando da aprovacao da Lei 8.245/91
efetivamente se realizaram.

Nessa senda, GUSTAVO BINENBOJM indaga por qual razao o Poder
Judiciario deveria ser deferente com a visdo que os demais Poderes
empreenderam quanto a avaliacdo dos fatos e das consequéncias da
politica publica que se coloca no pano de fundo da questao constitucional
aqui tematizada. E responde: “Certamente por conta de uma demonstragio
estatistica dos niimeros do mercado de habitacio arrendadas, da importincia das
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locagoes prediais para os mais pobres e do elevado custo de outras garantias,
como as fiancas bancdrias” (BINENBOJM, Gustavo. “Parametros para a
revisdo judicial de diagnosticos e prognosticos regulatorios em matéria
econdmica”. In: Estudos de Direito Publico: artigos e pareceres. Rio de Janeiro:
Renovar, 2015, p. 120).

Dessa forma, relembrados alguns dos desafios que o tempo colocava
a nova legislacao do inquilinato, penso que é mais uma valoriza¢ao do
significado histérico dessa mudanca legislativa, e menos um exercicio
de “analise economica do direito” o que melhor explica o célebre trecho
do voto do eminente Ministro Cezar Peluso no RE 407.688:

“Nao me parece solida a alegacdao de que a penhora do
bem de familia do recorrente violaria o disposto no art. 6° da
Constituicao da Republica (...)

A respeito, nao precisaria advertir que um dos fatores
mais agudos de retracdo e de dificuldades de acesso do
mercado de locagdo predial estd, por parte dos candidatos a
locatarios, na falta absoluta, na insuficiéncia ou na onerosidade
de garantias contratuais licitamente exigiveis pelos
proprietarios ou possuidores de imdveis de aluguel. Nem,
tampouco, que acudir a essa distorgao, facilitando celebragao
dos contratos e com isso realizando, num dos seus multiplos
modos de positivagao e de realizagao historica, o direito social
de moradia, € a propria ratio legis da excegao prevista no art. 39,
inc. VII, da Lei n. 8.009, de 1990. Sao coisas Obvias e intuitivas.

(--r)

Nem parece, por fim, curial invocar-se de oficio o
principio isonémico, assim porque se patenteia diversidade de
situacoes factuais e de vocagdes normativas - a
expropriabilidade do bem do fiador tende, posto que por via
obliqua, também a proteger o direito social de moradia,
protegendo direito inerente a condicdo de locador, ndo um
qualquer direito de crédito. (...)

Nao admira, portanto, que, no registro e na modelagao

concreta do mesmo direito social, se preordene a norma
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subalterna a tutelar, mediante estimulo do acesso a habitacao
arrendada — para usar os termos da Constituigao lusitana —, o
direito de moradia de uma classe ampla de pessoas
(interessadas na locagdo), em dano de outra de menor espectro
(a dos fiadores proprietarios de um sé imovel, enquanto bem de
familia, os quais nao sao obrigados a prestar fianca). Castrar
essa técnica legislativa, que ndo pré-exclui agdes estatais
concorrentes doutra ordem, romperia equilibrio do mercado,
despertando exigéncia sistematica de garantias mais custosas
para as locagOes residenciais, com consequente desfalque do
campo de abrangéncia do proprio direito constitucional a
moradia.” (ff. 885-887) (RE 407.688, Rel. Min. Cezar Peluso,
Tribunal Pleno, julgado em 8.2.2006, DJ 6.10.2006)

O acérdao conheceu a seguinte ementa:

FIADOR. Locagao. Acgao de despejo. Sentenca de
procedéncia. Execucdo. Responsabilidade solidaria pelos
débitos do afiancado. Penhora de seu imovel residencial. Bem
de familia. 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 redagio da Lei n.
8.245/91. Recurso extraordindrio desprovido. Votos vencidos. A
penhorabilidade do bem de familia do fiador do contrato de
locagao, objeto do art. 3% inc. VII, da Lei n. 8.009, de 23 de
marco de 1990, com a redacao da Lei n. 8.245, de 15 de outubro
de 1991, ndo ofende o art. 6° da Constituicao da Republica. (RE
407.688, Rel. Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em
8.2.2006, DJ 6.10.2006) (grifei).

Apos a implementacdo da sistematica da repercussdo geral nesta
Corte, foi julgado sobre o mesmo assunto o RE 612.360, de relatoria da
eminente Ministra Ellen Gracie (DJe 3.9.2010), que em sua
fundamentagdo basicamente remete ao quanto decidido no RE 407.688,
acima mencionado. A tese fixada foi a seguinte:
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Tema 295: “E constitucional a penhora de bem de familia
pertencente a fiador de contrato de locacdo, em virtude da
compatibilidade da excecdo prevista no art. 3°, VII, da Lei
8.009/1990 com o direito a moradia consagrado no art. 6° da
Constituicao Federal, com redacao da EC 26/2000”.

Embora o art. 3% VII, da Lei 8.009/90 nao empreenda distingao
quanto a espécie de locacao garantida pela fianca, nem a tese acima
transcrita o faga, varios recursos extraordindrios rogaram a esta Corte a
inaplicabilidade da ratio do tema 295 quando a fianga for dada em
contrato de loca¢ao comercial.

A distingao foi acolhida pela primeira vez no ambito da Primeira
Turma, apods o ilustrado voto-vista da eminente MINISTRA ROSA WEBER no
RE 605.709/SP (julgado em 12.6.2018, DJe 15.2.2019). Colaciono o
raciocinio de Sua Exceléncia, que foi acompanhado pela maioria:

“Ocorre que o caso entao examinado pelo Plendrio,
naquela sessdao de julgamento, dizia respeito a fianca prestada
como garantia em contrato de locagao residencial. Esse aspecto
foi determinante para um juizo de aderéncia da penhora do
bem de familia do fiador a ordem constitucional, tomado em
conta, nessa perspectiva, o0 impacto que eventual compreensao
pela impenhorabilidade teria no mercado de locagOes
residenciais e no correlato direito a moradia de potenciais
locatarios. Significa dizer que a recepgao do art. 3%, VII, da Lei
n® 8.009/1990 pela Emenda Constitucional n. 26/2000 foi
afirmada, no referido precedente, a partir de um juizo de
ponderagao entre o direito a moradia de fiadores e idéntico
direito de locatarios (ou candidatos a locatarios).

Ao entendimento, portanto, de que a excecdo a
impenhorabilidade do bem de familia, quanto ao fiador em
contrato de locagao residencial, configurava medida de
promocao do préprio direito a moradia, relativamente aos
locatarios, entendeu esta Suprema Corte por sua
compatibilidade com a Constituicao da Republica.” (fl. 386)
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(.-

“O fragmento acima nao deixa duavida de que o Plenario
desta Suprema Corte, ao julgamento do RE n® 407.688, cotejou,
repiso, o direito a moradia do fiador com idéntico direito dos
candidatos a locatérios, esposando, ao final, a compreensdo de
que o “acesso a habitagdo arrendada” sofreria revés, se
fragilizada a garantia fidejusséria, pela afirmagao da
impenhorabilidade do bem de familia do fiador. Isso porque,
segundo a corrente majoritaria entdo formada, a exclusdao do
bem de familia do fiador do alcance da garantia fidejussoria
prestada em contrato de locagao residencial teria como
resultado a exigéncia, por locadores, de outras modalidades de
garantia, mais onerosas, a serem prestadas pelos locatarios, a
exemplo de caug¢des ou seguros, em cendrio paradoxalmente
suscetivel de dificultar ou mesmo inviabilizar, em alguns casos,
a consecugao do proprio direito a moradia, previsto no art. 6°
da Magna Carta.” (1. 388)

A tese ¢é judiciosa, e por dever de lealdade consigno que ja a adotei
em casos apreciados na Segunda Turma (ex: RE 1.242.616-AgR-segundo,
de minha telatoria, DJe de 1°.9.2020). Agora, por oportunidade do exame
da matéria de modo mais detido em sede de repercussao geral, e
beneficiando-me dos votos proferidos quando da Sessao de 12 de agosto
de 2021, peco vénias para dela dissentir.

Em revisita aos precedentes representativos do tema 295, percebo
que a natureza residencial da locacdo ndo figurou como condicdo
necessaria para a compatibilidade da penhora de bem de familia do
fiador com o direito a moradia. Consequentemente, ndo poderia ser a
natureza comercial da locag¢do condicdo suficiente para a superacao,
ainda que parcial, da jurisprudéncia deste Tribunal.

No voto do Ministro Peluso, no RE 407.688, decisiva foi a
compreensao do direito a moradia no marco dos direitos sociais, e a
consequente valorizagao de sua natureza prestacional, que por seu turno
requer e depende de atuagao positiva do legislador e do Executivo. Nessa

liberdade de conformacdo, nao ofende a Constituicao que o direito de
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moradia seja fortalecido pela via de um desenho normativo que “estimule
ou favorega o incremento da oferta de imdveis para fins de locagio habitacional,
mediante previsdo de reforco das garantias contratuais dos locadores” (fls. 883-
885).

As consideragoes tecidas pelo relator do leading case, acerca das
diagnoses e prognoses do legislador, foram vocalizadas com o fim de
ilustrar que elas soavam razodveis. E exatamente dessa razoabilidade é
legitimo o exercicio argumentativo realizado, no sentido de cogitar que a
declaracao de inconstitucionalidade do art. 3% VII, da Lei 8.009/90
importaria em sérios efeitos para o mercado locaticio, e assim para o
direito a moradia (fl. 887). Em outros termos, acres¢o: levaria um
resultado mais inconstitucional.

Nesse sentido transcrevo o seguinte excerto de meu voto no RE
407.688:

“(...) Cuida-se, sim, de se indagar sobre o modus faciendi, a
forma de execucao desse chamado direito de moradia. E
estamos diante de uma garantia que assume contornos de uma
garantia de perfil institucional, admitindo, por isso, multiplas
possibilidades de execucdao. Sem negar que eventuais execugoes
que venham a ser realizadas pelo legislador possam traduzir
eventuais contrariedades ao texto constitucional, no caso nao
parece, tal como ja apontado pelo Ministro Cezar Peluso, que
isso se verifique.” (fl. 905)

No mesmo voto, assinalei ainda que a constitucionalidade da
aposicao de fianca em contratos de locagao nao pode descuidar de outro
principio que também se apresenta nesse concurso normativo: o
principio da autonomia privada.

Ora, saber se o Estado deve figurar como responsavel por uma
restricao da liberdade do cidadao é uma questdao de imputacao. O Estado
pode ser responsabilizado por, omissivamente, ndo garantir a autonomia
do cidadao, dentre outros motivos por obra da dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais, antes mencionada. Mas do Estado nao se pode
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exigir uma posigao de tutela preventiva do cidadao: seria uma eliminacao
da autonomia, a pretexto de buscar garanti-la. Aludindo aos direitos da
personalidade, LOTHAR MICHAEL e MARTIN MORLOK pontificam que o
dever de protecao a autonomia ndo vai tao longe, porque “este dever de
protecdo tem o seu limite na liberdade de autoprejuizo voluntdrio” (MICHAEL,
Lothar. MORLOK, Martin. Direitos Fundamentais. Trad. Anténio Francisco
de Sousa. Sao Paulo: Saraiva/IDP, 2016, p. 172). Se tal é valido para os
direitos da personalidade, tanto o mais para atos de potencial afetagao
patrimonial, como a fianga.

Quando colocada a questao constitucional de fundo nesse quadro
mais alargado, composto pelo principio da autonomia privada, percebe-
se o acerto da licdo de PIEROTH e SCHLINK: “o dmbito de protecdo de um
direito fundamental ndo pode, muitas vezes, ser determinado numa Jptica isolada
centrada neste direito fundamental, mas apenas numa visdo sistemdtica de
conjunto com outros direitos fundamentais e demais disposigoes constitucionais”
(PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos Fundamentais. Trad.
Antodnio Francisco de Sousa. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 131-132).

Com efeito, sob a dtica do principio da autonomia privada é até
mesmo questionavel se a conduta de oferecer fianca em contrato de
locagdo sequer tangencie 0 ambito de protecao do direito a moradia. Em
situagOes normais, ao prestar fianga em contrato de locagao, comercial ou
residencial, o particular nao elimina uma posi¢ao juridica por si
titularizada e que seja protegida pela dimensdo negativa do direito a
moradia de modo peremptodrio; antes, exerce sua autonomia privada.

Observe-se que, para além da preservacdo do principio da
autonomia privada, é necessario o respeito a margem de conformacao do
legislador ordindrio, que em sua atuagao legitima e dentro dos limites do
rol constitucional de direitos fundamentais fez uma opgao clara pela
vinculagdo patrimonial do fiador a obrigacao por ele assumida no
contrato de locagao predial urbana.

A esse respeito, veja-se que o Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha, no caso do Kronprinz (1BvR 909/08, publicado em NJW-RR
2010, 156), reafirmou que “a interpretacio e a aplicacdo da lei ordindria é
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exclusivamente atribuida aos tribunais ordindrios competentes’. Desse modo, o
limiar de uma violagdo do direito fundamental, que o Tribunal Constitucional
Federal precise corrigir, so é ultrapassado quando as interpretagoes dos tribunais
civis possam ser consideradas equivocas, por se haverem baseado em uma visio
fundamentalmente incorreta do significado de um direito fundamental, em
especial, a extensdo de seu alcance e sua relevincia material para um caso
juridico especifico” (RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Direito Civil
contempordneo: estatuto epistemoldgico, Constituicdo e direitos fundamentais. 2°
Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 315).

Sem de modo algum desprezar os ganhos advindos da
constitucionalizacdo do ordenamento juridico, estou plenamente de
acordo com MARI-CHRISTINE FUCHS, da Fundacao Konrad Adenauer,
quanto a necessidade de se adotar postura de cautela diante de
compreensdes da eficicia dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas:

“Em sintese, todos concordam que as Constitui¢oes
deveriam garantir o nivel de protecdo mais alto possivel dos
direitos fundamentais. Nada obstante, proteger mais o direito
fundamental de um é proteger menos o direito fundamental de
outro. Consequentemente, como vimos acima, submeter um
terceiro a um efeito vinculante direto e imediato dos direitos
fundamentais para proteger menos os direitos fundamentais de
outro significara sempre uma ingeréncia do Estado na livre
relacao de forcas entre terceiros. Trata-se de uma redistribuicao
de forcas entre particulares pelo Estado e, logo, uma
interferéncia na liberdade pessoal.”

(FUCHS, Marie-Christine. “O efeito irradiante dos direitos
fundamentais e a autonomia do direito privado: a "decisao
Luth" e suas consequéncias”. In: Revista de Direito Civil
Contemporineo. Tradugao e notas de Otavio Luiz Rodrigues Jr. e
Patricia Candido Alves Ferreira. Vol. 16, julho-setembro de
2018, pp. 221-232).

Parece ser este o caso dos autos. Nao ¢ identificado qualquer desvio
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do legislador em sua atuacdao conformadora dos direitos fundamentais e
inexiste base para a cassacao da interpretacdo dada pelos tribunais

ordinarios.
III - Dispositivo.

Ante todo o exposto, conheco do presente recurso extraordindrio
para, no mérito, negar-lhe provimento, acompanhando assim o eminente
relator, inclusive quanto a fixagdo da tese: "E constitucional a penhora de
bem de familia pertencente a fiador de contrato de locagio, seja residencial, seja
comercial”.

E como voto.

22
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 1.307.334

PROCED. : SAO PAULO

RELATOR : MIN. ALEXANDRE DE MORAES

RECTE. (S) : JOSE FERNANDO NEUBERN

ADV. (A/S) : JULIO CHRISTIAN LAURE (35959/GO, 180905/MG, 70758/PR,
184990/RJ, 155277/SP)

ADV. (A/S) : RAFAEL MAESTRELLO SILVESTRINI (272188/SP)

RECDO. (A/S) : RENATO GILDO PRIMAZZI JUNIOR ASSESSORIA COMERCIAL -
EPP

ADV. (A/S) : LUIS CARLOS BUENO DE AGUIAR RAMALHO (126054/SP)

ADV. (A/S) : ADMAR GONZAGA NETO (10937/DF)

ADV. (A/S) : MARCELLO DIAS DE PAULA (39976/DF)

AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DO COMERCIO DE BENS, SERVICOS
E TURISMO (CNC)

ADV. (A/S) : ARY JORGE ALMEIDA SOARES (64904/RJ)

ADV. (A/S) : ALAIN ALPIN MAC GREGOR (101780/RJ)

ADV. (A/S) : ANA PAULA TOMAZZETTI URROZ MACIEL PINHEIRO (10598/DF)
AM. CURIAE. : ASSOCIACAO BRASILEIRA DE SHOPPING CENTERS - ABRASCE
ADV. (A/S) : JOSE RICARDO PEREIRA LIRA (054128/RJ, 145613/SP)

ADV. (A/S) : MARCOS ROLIM DA SILVA (219097/RJ, 362621/SP)

ADV. (A/S) : SERGIO VIEIRA MIRANDA DA SILVA (094239/RJ, 122952A/RS,
175217/SP)

AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DE DIRIGENTES LOJISTAS - CNDL
ADV. (A/S) : FABIO PELLIZZARO (7644/SC)

ADV. (A/S) : ANDRE LUIZ PELLIZZARO (30963/DF, 71453/PR, 13733/SC)
AM. CURIAE. : ASSOCIACAO BRASILEIRA DAS ADMISTRADORAS DE IMOVEIS
(ABADI)

AM. CURIAE. : ASSOCIACAO BRASILEIRA DE EMPRESAS DO MERCADO
IMOBILIARIO (ABMI)

ADV. (A/S) : RUBENS CARMO ELIAS FILHO (33763/ES, 218684/RJ, 138871/
SP)

ADV. (A/S) : CARLA MALUF ELIAS (110819/SP)

Decisdo: Apdés a leitura do relatdério e a realizacdo das
sustentacgdes orais, o Jjulgamento foi suspenso. Falaram: pelo
recorrente, o Dr. Rafael Maestrello Silvestrini; pelo recorrido, o
Dr. Admar Gonzaga Neto; pelo amicus curiae Confederagdo Nacional
de Dirigentes Lojistas - CNDL, o Dr. Fabio Pellizzaro; pelos amici
curiae Associacdo Brasileira das Administradoras de Imdveis -
ABADI e Associacdo Brasileira de Empresas do Mercado Imobilidrio -
ABMI, o Dr. Rubens Carmo Elias Filho; pelo amicus curiae
Associacgdo Brasileira de Shopping Centers - ABRASCE, o Dr. Sérgio
Vieira Miranda da Silva; pelo amicus curiae Confederacdo Nacional
do Comércio de Bens, Servicos e Turismo - CNC, o Dr. Ary Jorge
Almeida Soares; e, pela Procuradoria-Geral da RepUblica, o Dr.
Antdénio Augusto Branddo de Aras, Procurador-Geral da Republica.
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Presidéncia do Ministro Luiz Fux. Plendrio, 05.08.2021 (Sessé&o
realizada por videoconferéncia - Resolucdo 672/2020/STF) .

Decisdo: Apdés o voto do Ministro Alexandre de Moraes
(Relator), que negava provimento ao recurso extraordindrio e
propunha a seguinte tese (tema 1.127 da repercussdo geral): “E

constitucional a penhora de bem de familia pertencente a fiador de
contrato de locacdo, seja residencial, seja comercial”, no que foi
acompanhado pelos Ministros Roberto Barroso, Nunes Marques e Dias
Toffoli; e do voto do Ministro Edson Fachin, que dava provimento
ao recurso extraordindrio para declarar a impenhorabilidade do bem
de familia do fiador de <contrato de locacdo ndo residencial,
propondo a seguinte tese: “E impenhordvel o bem de familia do
fiador de contrato de locacdo ndo residencial”, no que foi
acompanhado pelos Ministros Rosa Weber, Carmen Lucia e Ricardo
Lewandowski, o julgamento foi suspenso. Presidéncia do Ministro
Luiz Fux. Plenéario, 12.08.2021 (Sesséao realizada por
videoconferéncia - Resolucdo 672/2020/STF) .

Decisdo: O Tribunal, por maioria, apreciando o tema 1.127 da
repercussdo geral, negou provimento ao recurso extraordindrio e
fixou a seguinte tese: “E constitucional a penhora de bem de
familia ©pertencente a fiador de contrato de locacdo, seja
residencial, seja comercial”, nos termos do voto do Relator,
vencidos os Ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Carmen Lucia e
Ricardo Lewandowski. Plendrio, Sessdo Virtual de 25.2.2022 a
8.3.2022.

Composicdo: Ministros Luiz Fux (Presidente), Gilmar Mendes,
Ricardo Lewandowski, Cé&rmen Lucia, Dias Toffoli, Rosa Weber,
Roberto Barroso, Edson Fachin, Alexandre de Moraes, Nunes Marques
e André Mendonca.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plenério
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