VOTO

O Senhor Ministro Alexandre de Moraes: Trata-se.de Recurso
Extraordindrio, submetido ao rito da repercussdo geral (Tema 1127), em que
se discute a penhorabilidade do bem de familia de fiador em contrato de
locagao 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 razdao“de eventual descumprimento do
contrato pelo locatario.

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
tamilia pertencente a fiador_de contrato de locagcdo, em virtude da
compatibilidade da excecao prevista no art. 3°, VII, da Lei 8.009/1990 com o
direito a moradia consagrado no art. 6° da Constituicio Federal, com
redacao da EC 26/2000 ") aplica-se apenas aos contratos de locagao
residencial. Dessa forma, nos contratos de locagao comercial, deve-se seguir
a regra da impenhorabilidade do bem de familia do fiador.

(i) Do direito-a moradia — legislagao e jurisprudéncia até o julgamento
do Tema 295 da repercussao geral

O direito'a moradia algou status constitucional com a promulgacao da
Emenda Constitucional 26, de 14 de fevereiro de 2000, apds debates nas
Casas Legislativas acerca da urgéncia em se reconhecer a moradia como um
direito social constitucionalmente protegido.

Os autores da proposta da emenda a Constituigao Federal justificaram a
introdugao da moradia no rol dos direitos sociais previstos no artigo 6° da
Constituicao Federal pelos seguintes fundamentos:



“As atuais condi¢oes de moradia de milhdoes de brasileiros
chegam a ser deprimentes, configuram verdadeira "chaga social" para
grande parte das metrdpoles 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 satde, 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 Nacao” (Relatorio Comissao de
Constituicdo e Justica e de Redacdo. http://imagem.camara.gov.br
/Imagem/d/pdf/DCD15DEZ1998.pdf#page=43).

Conforme ja me manifestei doutrinariamente, os direitos sociais
“caracterizam-se como verdadeiras liberdades positivas, de observancia
obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria
das condigdes de vida dos hipossuficientes, visando a concretizagao da
igualdade social, que configura um. dos fundamentos de nosso Estado
Democratico, conforme preleciona o, art. 1%, IV” ( Constituicao Federal
comentada , 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018).

De plano, vemos que o direito a moradia tem fundamento no principio
da dignidade da pessoa humana, cujo escopo € garantir o0 minimo para a
subsisténcia digna do ser humano.

Como instrumento. de protecdo ao direito de moradia, nosso
ordenamento juridico disciplinou duas espécias de bem de familia: (i) o
bem de familia convencional (ou voluntario), regulamentado pelos artigos
1711 a 1722 do Cédigo Civil, que requer institui¢ao pelos conjuges, entidade
familiar ou terceiros; e (ii) o bem de familia legal, regulamentado pela Lei
8.009/1990, que prescinde de qualquer manifestagao dos interessados, sendo
instituido diretamente pela lei.

A Lei 8.009/1990, ao prever a impenhorabilidade do bem de familia
legal, ‘trouxe importante instrumento de garantia do minimo existencial,
corolario do principio da dignidade da pessoa humana. “Os novos valores a
serem protegidos pelo bem de familia podem ser resumidos na nogao de
minimo vital, que visa preservar as bases da dignidade do devedor para
que possa recomegar a vida, mantendo integra sua personalidade” (MARIA
BERENICE DIAS, Manual de direito das familias , 14. ed. Salvador: Editora

Juspodvim, 2021. p. 758).
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Veja-se, por oportuno, o teor do artigo 1° da Lei 8.009/1990:

“Art. 1° O imdvel residencial proprio 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
proprietarios e nele residam, salvo nas hip6teses previstas nesta lei.

Paragrafo dnico. A impenhorabilidade compreende o imodvel
sobre o qual se assentam a construcao, as plantagoes, as benfeitorias
de qualquer natureza e todos os equipamentos, inclusive os de uso
profissional, ou moveis que guarnecem a.casa, desde que quitados”.

Nao obstante a benesse conferida pela‘lei ao bem de familia legal, o
artigo 3° da Lei 8.009/1990 trouxe excegdes a regra, permitindo, portanto,
sua penhora nas seguintes hipoteses:

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

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

IT - pelo titular/do crédito decorrente do financiamento destinado
a construg¢do ou_ayaquisicao do imodvel, no limite dos créditos e
acréscimos constituidos em fun¢ao do respectivo contrato;

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

IV = para cobranca de impostos, predial ou territorial, taxas e
contribuicoes devidas em fun¢ao do imovel familiar;

V - para execugao de hipoteca sobre o imoével 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 condenatoria a ressarcimento, indenizagao
ou perdimento de bens.

VII - por obrigagao decorrente de fianga concedida em contrato de
locagéo . (Incluido pela Lei n® 8.245, de 1991)

Assim, com a edicao da Lei 8.245, de 1991 (Lei do Inquilinato), a fianca
concedida em contrato de locacao foi inserida entre as situagoes em que se
permite a penhora do bem de familia. Vejam-se a respeito as li¢oes dos
eminentes professores Silvio Venosa e Maria Helena Diniz:



"Com a introducdo deste inciso VII, podera ser penhorado o
imoével da familia, quando decorrente de fianga locaticia. Entendeu o
legislador que, caso nao permitisse essa excecao, restringiria as
possibilidades de fianca em locagdao, uma vez-.que os fiadores
deveriam apresentar patrimoénio suficiente, excluindo o imoével da
residéncia. Destarte, com a redacao legal,.. pode o fiador ter
unicamente seu imovel residencial para garantir a'obrigacao locaticia"
(Nova Lei do Inquilinato Comentada - Editora Atlas -1992 - pag.285).

"Devido ao acréscimo do inciso VII ao.artigo 3° da Lei n° 8009/90,
a impenhorabilidade do imoével residencial do casal ou da entidade
familiar ndo sera oponivel em processo.de execugao civil movido por
obrigacao decorrente de fianga concedida em contrato de locagao. O
fiador nao poderd, entao, beneficiar-se da impenhorabilidade do
imdével onde reside com sua familia, na hipdtese de processo de
execugao relativo a fianca que prestou como garantia de um pacto
locaticio, assegurando o cumprimento das obriga¢des contratuais ex
locato pelo afian¢ado (inquilino).

Assim sendo, perante esta disposi¢ao normativa, o fiador de
contrato de locagao nao podera opor a impenhorabilidade do imdvel
que lhe serve de moradia, no processo de execugao contra ele movido,
em razao de fianga prestada. Se o inquilino nao cumprir seus deveres
locativos, abrir-se-a execucao contra seu fiador, e o imovel onde este
reside nao estard coberto pela garantia legal de insuscetibilidade de
penhora" (Lei de‘Locacdes de Imoveis Comentada - Saraiva - 2. edi¢ao
- 1992 - pags. 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 recep¢ao ou nao do artigo 32, VII, da Lei 8.009

No julgamento do RE 407.688, de relatoria do Ilustre Min. CEZAR
PELUSQ, “DJe de 6/10/2006, o Plenario desta CORTE assentou a
compatibilidade do artigo 3% VII, da Lei 8.009/1990, na redagao da Lei 8.245
/1991, com o artigo 6° da Constitui¢do Federal. O acérdao ficou assim

ementado:

“EMENTA: FIADOR. Locagao. Agao de despejo. Sentenca de
procedéncia. Execugao. Responsabilidade solidaria pelos débitos do
afiancado. Penhora de seu imovel residencial. Bem de familia.
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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
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 margo de 1990, com.a redacao da Lei n®
8.245, de 15 de outubro de 1991, nao ofende o‘art. 6° da Constituicao
da Republica”.

Vejam-se os seguintes trechos do voto do Eminente Relator:

“A regra constitucional enuncia-direito social, que, nao obstante
suscetivel de qualificar-se como direito subjetivo, enquanto compde o
espago existencial da pessoa humana, "independentemente da sua
justiciabilidade e exeqiiibilidade“imediatas", sua dimensao objetiva
supOe provisao legal de prestagdes aos cidadaos, donde entrar na
classe dos chamados "direitos-a prestacoes, dependentes da actividade
mediadora dos poderes ptblicos".

Isto significa que, em teoria, sdo vdrias, se ndo ilimitadas, as
modalidades ou formas.pelas quais o Estado pode, definindo-lhe o
objeto ou o contetdo ‘das prestacdes possiveis, concretizar condic¢des
materiais de exerciciordo direito social a moradia.

[...]

Dai se vé logo que nao repugna a ordem constitucional que o
direito social de moradia — o qual, é bom observar, se ndo confunde,
necessariamente, com direito a propriedade imobilidria ou direito de
ser proprietario 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
imoveis. para fins de locacao habitacional, mediante previsao de
reforg¢o.das garantias contratuais dos locadores.

[...]

A respeito, ndo precisaria advertir que um dos fatores mais
agudos de retracgao 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 distorgdo, facilitando
celebracao dos contratos e com isso realizando, num dos seus
multiplos modos de positivagao e de realizacdo historica, 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 Obvias e intuitivas.

[...]



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

Nem parece, por fim, curial invocar-se de oficioy 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 @ condi¢ao de locador,
nao 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; sdo, isto sim, um direito das
preferéncias e das desigualdades, ou seja, um direito discriminatério
com propositos compensatdrios’.

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 Constitui¢do lusitana -, o direito de moradia de uma classe
ampla de pessoas (interessadas na locacdo), em dano de outra de
menor espectro (a dos fiadores proprietdrios de um s6 imével,
enquanto bem de familia, 0s quais nao sao obrigados a prestar fianga).
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
locagdes 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
excecao prevista no art. 3°, VII, da Lei 8.009/1990 com o direito a
moradia consagrado no art. 6° da Constituicao Federal, com redagao
da EC 26/2000”.

Seguindo essa tese fixada pela SUPREMA CORTE, o Superior Tribunal
de Justica editou a Simula 549:

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



(ii) A inflexdo da jurisprudéncia nos casos de locagao comercial

No exame do RE 605.709, julgado em 12/6/2018, DJe-de 18/2/2019, a
Primeira Turma desta CORTE, acompanhando, por maioria, voto
divergente aberto pela Eminente Min. ROSA WEBER, ‘entendeu que o bem
de familia de fiador em contrato de locacdo comercial nao se submete ao
Tema 295 da repercussao geral, sendo, portanto,impenhoravel. Eis a
ementa do acérdao:

“EM E N T A 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 ‘protecao a familia exigem que se ponham ao
abrigo da constricao.e da alienagao forcada determinados bens. Eo
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.
Interpretacdo.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 delocacao comercial tampouco se justifica a luz do principio
da isonomia. E ventual bem de familia de propriedade do locatdrio
nao. se sujeitard a constricao e alienacao forcada, para o fim de
satisfazer valores devidos ao locador. Nao se vislumbra justificativa
para que o devedor principal, afiangado, goze de situacao mais
benéfica do que a conferida ao fiador, sobretudo porque tal
disparidade de tratamento, ao contrario do que se verifica na locacao
de imdvel residencial, nao se presta a promogao do proprio direito a
moradia. 3. Premissas faticas distintivas impedem a submissao do
caso concreto, que envolve contrato de locagao comercial, as mesmas
balizas que orientaram a decisdo proferida, por esta Suprema Corte,
ao 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 extraordinario conhecido e
provido”.



A partir desse precedente, ganhou forga a ideia da impenhorabilidade
do bem de familia do fiador no contrato de locacao comergcial, conforme
atestam os seguintes julgados:

“EMENTA: 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 nao guarda similitude com a
tratada no RE 612.360, Rel. Min. Ellen Gracie, Plenario, DJe de
3.9.2010, Tema 295, cuja repercussao geral foi reconhecida. 2. Verifica-
se que quando se trata de contrato-de locacdo residencial é possivel
contrapor o direito a moradia de fiadores ao igualmente relevante
direito a moradia dos locatdrios, o que nao se verifica na hipotese de
fianca em contrato de locacao.de imdvel comercial. 3. Agravo
regimental a que se nega provimento.

(RE 1277481 AgR, Relator(a): EDSON FACHIN, Segunda Turma,
julgado em 16/11/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-277 DIVULG
20-11-2020 PUBLIC 23-11-2020)"

“EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE
DECLARACAO NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL._CONTRATO DE LOCACAO DE IMOVEL
COMERCIAL. IMPENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA DO
FIADOR. PRECEDENTE. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE
NEGA PROVIMENTO.

(RE 1287488 ED-AgR, Relator(a): CARMEN LUCIA, Segunda
Turma, julgado em 15/12/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-295
DIVULG 17-12-2020 PUBLIC 18-12-2020)"

“Agravo regimental em recurso extraordinario. 2. Direito
Processual Civil. 3. Contrato de locacao de imoével comercial.
Impenhorabilidade de bem de familia do fiador. 4. Protecao da
dignidade da pessoa humana e da familia. Prevaléncia do direito a
moradia. Precedentes. 5. Auséncia de argumentos capazes de infirmar
a decisao agravada. 6. Negado provimento ao agravo regimental.

(RE 1296250 AgR, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda
Turma, julgado em 24/02/2021, PROCESSO ELETRONICO DJe-038
DIVULG 01-03-2021 PUBLIC 02-03-2021)”

“Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. PENHORABILIDADE
DO BEM DE FAMILIA DO FIADOR NO CONTRATO DE LOCACAO
DE IMOVEL COMERCIAL. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE
OBSERVANCIA AOS ARTS. 1°, III, 6° E 226, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
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PROVIMENTO. I - E impenhoravel o bem de familia do fiador em
contrato de locacao de imodvel comercial, dada a necessidade de
observancia ao principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III,
da CF), ao direito fundamental a moradia (art.«6° da CF) e a
preservacao da unidade familiar (art. 226 da CF). Il - A orientacdo
firmada no Tema 295 da Repercussao Geral (RE 612.360-RG/SP) ndo se
aplica aos casos em que se discute a penhotrabilidade de bem de
familia do fiador em contrato de locagdao comercial. III — Agravo
regimental a que se nega provimento.

(RE 1304844 AgR, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSK],
Segunda Turma, julgado em 22/03/2021, PROCESSO ELETRONICO
DJe-084 DIVULG 03-05-2021 PUBLIC 04-05-2021)"

(iii) Locagdo comercial — aplicabilidade das diretrizes emanadas do
Tema 295

No julgamento do RE 605.709, ‘o' Ilustre Ministro DIAS TOFFOLI,
Relator origindrio desse recurso,.embora tenha ficado vencido, nao
vislumbrou distin¢ao suficiente apta a afastar o Tema 295, unicamente por
se tratar de fianca prestada ‘em contrato de locacao comercial. Por
esclarecedores, vejamos os seguintes trechos de sua manifestacao naquela
oportunidade:

“(...) nao vejo fundamento constitucional a autorizar qualquer
modificacdo. quanto ao posicionamento adotado por esta Corte,
simplesmente por se tratar de fianca sobre um imo6vel comercial.

Pela leitura do caput do art. 6° do texto constitucional, podemos
concluir que a norma que relaciona a moradia como direito social nao
contém vdensidade normativa suficiente para gerar os efeitos
pretendidos. Ha certo consenso entre os constitucionalistas no sentido
de que diversos enunciados normativos de direitos fundamentais
sociais nao sao dotados de exequibilidade auténoma, por falta de
determinabilidade constitucional suficiente do conteiddo do direito
(QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais. Coimbra:
Coimbra, 2006. p. 66).

Alids, como acentuado por juristas alemaes, dentre eles, Ernst
Forsthoff, Ernst-Wolfgang Bockenforde e Robert Alexy, criticando a
tese do ovo juridico constitucional, de Werner Kégi, ndo podemos ter
na Constituicio de um pais apenas normas consideradas como de
ordem fundamental, com determinag¢des vinculantes e proibi¢oes
especificas. H4 em nossa Constituicao Federal diversos dispositivos
que prestigiaram a discricionariedade e que concederam uma margem
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de agao ao legislador, com a inclusao de normas de ordem quadro, em
especial para a defini¢ao dos contetdos juridicos dos direitos sociais.

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
protecao 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 ja4 era'tratado sob a Optica
constitucional.

O direito & moradia necessita ter seu conteido 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¢amentario; iv)
administrativo e até mesmo. v) eleitoral e vi) judicidrio (cf.
Fundamentos para uma teoria juridica das politicas ptblicas. Sao
Paulo: Saraiva, 2013). (grifo nosso)

E sabido que o diréito constitucional a moradia possui feicdes
positivas e negativas, como bem lembrou o Ministério Publico. Ao
mesmo tempo que o sistema normativo estabelece obrigagdes e
prestagdes positivas pelo Estado, a atender direitos individuais ou
transindividuais, terd-esse direito fundamental, em certas situagoes, as
mesmas caracteristicas dos direitos de defesa, o que autorizard, em
casos concretos, 0 exercicio de um direito de protecao contra a agao de
particulares e do préprio Estado. Entretanto, esse direito de defesa
também h4 de respeitar os limites de seu contetido legal, em seu
sentido lato. (grifo nosso)

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 imoéveis para a finalidade de locagao
habitacional pelo mecanismo do refor¢o das garantias contratuais do
locador, como, v.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
ndo contraria o direito a moradia desenhado no art. 6% caput, da
Constituicao Federal, com a redacao atribuida pela EC n® 26/2000 (cf.,
MOARES, Guilherme Penia. Curso de Direito Constitucional . Atlas:
Sao Paulo, 2010. p. 558).

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:
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Quais das diferentes espécies de prestagdes efetivamente irdo
constituir o objeto dos direitos sociais dependera de seu
reconhecimento e previsao em cada ordem constitucional, bem como
de sua concretizagdo pelo legislador, mesmo onde. o Constituinte
renunciar a positivacao dos direitos sociais prestacionais. Importante ¢
a constatagdo de que as diversas modalidades de prestagdes referidas
nao constituem um catalogo hermético e insuscetivel de expansao (...)
Dai se vé logo que nao repugna a ordem constitucional que o direito
social de moradia o qual, é bom observar, nao se confunde,
necessariamente, com direito a propriedade imobilidria ou direito de
ser proprietario de imdvel pode, sem prejuizo doutras alternativas
conformadoras, reputar-se, em certo. sentido, implementado por
norma juridica que estimule ou favorega o incremento da oferta de
imoveis para fins de locacao habitacional, mediante previsao de
reforco das garantias contratuais doslocadores.

No mesmo voto, o Ministro Relator salientou o fato de que uma
das maiores dificuldades de acesso a moradia por intermédio da
locagao urbana reside nas poticas opg¢des de garantia do contrato.
Anotou, ainda, Sua Exceléncia que a medida legislativa que reforgou
essas garantias se revelott-uma pratica inteligente de concretizagao do
proprio direito a moradia, lembrando, outrossim, que os direitos
sociais ndo configuram exatamente um direito de igualdade, mas,
antes, um direito de preferéncias e de desigualdades, ou seja, um
direito discriminatério com propodsitos compensatdrios . Vide seus
argumentos: ( trechos ja transcritos acima, quando mencionamos o
voto do Min. CESAR PELUSO, no RE 407.688, grifo nosso)

(..)

Na esteira desse raciocinio, anoto que nao desconhece a Suprema

Corte a importancia que teve a nova Lei de Locagdes 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 sentengas, 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 nao parece existir qualquer duavida de que as
alteracoes legislativas em institutos de direito civil, como no presente
caso, nao apenas foram consentaneas com a formatagao constitucional
do direito social a moradia, como também se revelaram, ao tornar
efetivas as garantias negociais, medidas dinamicas e eficazes para sua
ampliacao.
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Nao ha que se olvidar, inclusive, da funcdo do instituto de direito
civil da fianca. Essa, que teve sua origem no direito romano, vem a ser
uma garantia assecuratéria do credor, que deposita sua fé na pessoa
do fiador, a quem incumbe cumprir a obrigacdo 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 obrigacido livremente assumida pelo fiador, nos termos do
art. 818 do Codigo Civil. Sobre a fianca e sua funcdo, o saudoso
professor Washington de Barros Monteiro chegou a se manifestar com
bom humor: (grifo nosso)

Ja no Velho Testamento se depara séria adverténcia contra o servir

de fiador [Provérbios, 6, 1] e num velho adagio francés se afirma: qui
cautionne paye . E coisa rara, assevera Lomonaco, que o fiador nao
termine por pagar e pagar por uma pessoa que afinal o desiludiu e lhe
contrariou a expectativa [Istituzioni di Diritto Civile, 6/573] (Curso de
Direito Civil : Direito das Obrigacoes. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 377).

O art. 3% inciso VII, da Lei n® 8.099, de 29 de margo de 1990, ao
tratar da garantia qualificada, nao fez qualquer diferenciagdo quanto a
natureza do contrato de locagdo, razdo pela qual ndo ha como se
acatar a interpretagdo 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
prolacao da.decisao recorrida, o qual, destarte, deve ser mantido.
Nesse sentido, seguem os importantes argumentos declinados na
manifestacdo da Ministra Ellen Gracie , eminente Relatora, os quais
foram acolhidos por esta Corte no julgamento no Plendario Virtual e
devem ser aplicados também ao caso concreto, em especial porque a
jurisprudéncia foi reafirmada apods a entrada em vigor da Emenda
Constitucional n® 26/2000:

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

Dessa forma, argilem que teria sido violado o artigo 6% caput, da
Constituicao Federal, com a redacao 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 apdés a EC 26/2000. O

Plenério do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 407.688,
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rel. Min. Cezar Peluso, DJ 6.10.2006, afirmou ser legitima a penhora de
bem de familia pertencente a fiador de contrato de locagdo, em virtude
da compatibilidade da excegdo prevista no art. 3% VII, da Lei 8.009/90
com o direito a moradia consagrado no art. 6° da Constituigao Federal,
com a redagado da EC 26/2000. (grifo no original)

No mesmo sentido, cito, ainda: RE 477.953-AgR, rel. Min. Eros
Grau, 22 Turma, DJ 2.2.2007; RE 493.738-AgR, rel: Min. Carmen Ltcia,
12 Turma, DJe 5.2.2009; AI 584.436-AgR, rel. Min. Cezar Peluso, 2°
Turma, DJe 12.3.2009; Al 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 6.4.2009; Al'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’ d discutido no presente recurso
extraordindrio e pela existéncia de repercussdo 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
dispoem expressamente que nao ocorre a impenhorabilidade de
imovel de fiador em ‘execucdao decorrente de contrato de locagao 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 fundamentacdo de decisdo frontalmente contraria ao
que restou entdo decidido.

Ante ,0. exposto, voto pelo nao provimento do recurso
extraordinario.”

Efetivamente, o inciso VII do artigo 32 da Lei 8.009/1990, introduzido
pela Lei 8.245/1991, nao faz nenhuma distingdo quanto a locagao residencial
e locagao comercial , para fins de excepcionar a impenhorabilidade do bem
de familia do fiador ( Art. 32 A impenhorabilidade € oponivel em qualquer
processo-de execucdo civil, fiscal, previdencidria, trabalhista ou de outra
natureza, salvo se movido : VII - por obrigacdo decorrente de fianca
concedida em contrato de locagao).

O legislador, quando quis distinguir os tipos de locagdo, o fez
expressamente, como se observa da Secao III, da prépria Lei 8.245/1991 —
que, em seus artigos 51 a 57 disciplinou a “Locagao nao residencial”. Logo,
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caso a intencao do legislador fosse a de restringir a possibilidade de
penhora do imoével do fiador ao contrato de locagao residencial, teria feito
expressamente essa ressalva.

Nesse sentido, cito os seguintes precedentes desta CORTE:

“EMENTA: DIREITO PENAL. EMBARGOS DECLARATORIOS
EM AGRAVO INTERNO EM RECURSQ' 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 analise da legislacdao infraconstitucional pertinente
e uma nova apreciacao dos fatos.e do material probatorio constante
dos autos, o que nao € possivel nesta fase processual. Nessas
condi¢des, a hipodtese 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, nao fez nenhuma diferenciagao
quanto a natureza do contrato de locacao, dessa forma independe se a
garantia € residencial.ou comercial (RE 612.360-RG, Rel®. Min®. Ellen
Gracie). 3. Ademais,.a Primeira Turma do STF, 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 locacao comercial, trata-se de
posicao isolada desta Corte, motivo pelo qual nao se sobrepde ao
precedente’ formado pelo Tribunal Pleno sob a sistematica da
repercussao geral. 4. Embargos de declaracao acolhidos para sanar a
contradicdo, sem efeitos modificativos, mantendo a negativa de
seguimento do recurso extraordinario por outros fundamentos” (RE
1260497 AgR-ED, Rel. Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma,
DJe de 6/7/2020).

“EMENTA: DIREITO CIVIL. AGRAVO INTERNO EM
EMBARGOS DE DECLARACAO EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. PENHORA. BEM DE FAMILIA. GARANTIA
COMERCIAL. POSSIBILIDADE. PRECEDENTE EM REPERCUSSAO
GERAL. 1. O Supremo Tribunal Federal entende que o art. 3%, VII, da
Lei n® 8.099/1990, ao tratar da garantia qualificada, ndo fez qualquer
diferenciagao quanto a natureza do contrato de locagdo, dessa forma
independe se a garantia ¢ residencial ou comercial (RE 612.360-RG,
Rel®. Min®. Ellen Gracie). 2. Inaplicavel o art. 85, § 11, do CPC/2015,
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uma vez que nao houve prévia fixagao de honorarios advocaticios de
sucumbéncia. 3. Agravo interno a que se nega provimento” (RE
1240968 ED-AgR, Rel. Min. ROBERTO BARROSO, DJe de 6/4/2020).
“Ementa : EMBARGOS DE DECLARACAO RECEBIDOS COMO
AGRAVO INTERNO. RECURSO EXTRAORDINARIO.
FUNDAMENTACAO A RESPEITO DA REPERCUSSAO GERAL.
INSUFICIENCIA. CONSONANCIA DO ACORDAO RECORRIDO
COM ENTENDIMENTO FIXADO PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NO JULGAMENTO DO RE 612.360-RG (Rel. Min. ELLEN
GRACIE, Tema 295). OFENSA CONSTITUCIONAL REFLEXA.
REAPRECIACAO DE PROVAS. INADMISSIBILIDADE. SUMULA
279 DO STF. 1. O 6rgao julgador pode .converter, em agravo interno,
os embargos de declaracdo que notoriamente visam a reformar a
decisao monocratica do Relator; sendo desnecessaria a intimagao do
embargante para complementar suas razdes quando o recurso, desde
logo, exibir impugnacdo especifica a todos os pontos da decisao
embargada. Inteligéncia do art. 1.024, § 3° do Cddigo de Processo
Civil de 2015. 2. Os recursos extraordinarios somente serao conhecidos
e julgados, quando essenciais e relevantes as questoes constitucionais
a serem analisadas, sendo”imprescindivel ao recorrente, em sua
peticao de interposicdo de recurso, a apresentacao formal e motivada
da repercussao geral,.que demonstre, perante o Supremo Tribunal
Federal, a existéncia ‘de acentuado interesse geral na solugdao das
questdes constitucionais discutidas no processo, que transcenda a
defesa puramentede interesses subjetivos e particulares. 3. A
obrigacao do recorrente em apresentar formal e motivadamente a
preliminar de repercussao geral, que demonstre sob o ponto de vista
econdmico, ‘politico, social ou juridico, a relevancia 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
invocacoes desacompanhadas de solidos fundamentos no sentido de
que o tema controvertido é portador de ampla repercussao e de suma
impeortancia para o cenario econdomico, politico, social ou juridico, ou
que nao interessa Unica e simplesmente as partes envolvidas na lide,
muito menos ainda divagagdes de que a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal é incontroversa no tocante a causa debatida, entre
outras de igual patamar argumentativo. 4. O acérdao nado divergiu do
entendimento firmado pelo Plenario desta CORTE, no julgamento do
mérito da repercussao geral reconhecida no RE 612.360-RG (Rel. Min.
ELLEN GRACIE, Tema 295). 5. O acolhimento das razdes recursais
depende do reexame do contexto fatico-probatdrio dos autos, o que é
incabivel em recurso extraordinario, conforme consubstanciado na
Sumula 279 desta CORTE (Para simples reexame de prova ndo cabe

recurso extraordindrio). 6. Embargos de declaragao recebidos como
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agravo interno, ao qual se nega provimento”. (RE 1223843 ED, de
minha relatoria, Primeira Turma, DJe. 04/12/2019).

“EMENTA Agravo regimental no recurso extraordinario com
agravo. Penhora de imovel em execucdo decorrente de falta de
pagamento de aluguel. Alegada impenhorabilidade, por se tratar de
bem de familia. Impossibilidade. Precedentes. 1. A jurisprudéncia da
Corte assentou a perfeita constitucionalidade’ da. norma do art. 3
inciso VIII, da Lei n® 8.009/90. 2. Inviavel a pretendida interpretagao
restritiva dessa norma consistente na impenhorabilidade do aludido
bem em caso de divida decorrente de locacao comercial. 3. Os
agravantes, ademais, nao impugnaram todos os fundamentos da
decisdo agravada. Inadmissibilidade, nos termos da Stimula n°® 283
desta Corte. 4. Agravo regimental nao provido” (ARE 720101 AgR,
Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, DJe. 08/05/2013).

“Ementa : EMBARGOS DE /DECLARACAO NO AGRAVO
REGIMENTAL NA RECLAMACAO. ALEGACAO DE OMISSAO NO
DECISUM EMBARGADO. DIREITO CIVIL. CONTRATO DE
FIANCA. LOCACAO COMERCIAL. PENHORABILIDADE DO BEM
DE FAMILIA. CAUSA DE PEDIR FUNDAMENTADA NA
USURPACAO DE COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. INCORRENCIA. ACORDAO DEVIDAMENTE
FUNDAMENTADO,. .QUE APONTOU A AUSENCIA DE MA
APLICACAO DO ‘TEMA 295 DA REPERCUSSAO GERAL.
EMBARGOS DE DECLARACAO DESPROVIDOS.

1. Os embargos-‘de declaragao voltam-se a correcao de eventuais
equivocos de julgamento, que produzam, no acordao recorrido,
ambiguidade, obscuridade, contradi¢ao ou omissao, a impedir a exata
compreensao.do que foi decidido, a teor do artigo 1.022 do CPC.
Incabiveis, “por conseguinte, para mera obtencao de efeitos
infringentes quanto a matéria decidida, objeto de irresignacao do
embargante.

2.\ A jurisprudéncia vinculante do Supremo Tribunal Federal,
fixada no julgamento do Recurso Extraordindrio 612.360 (Tema 295 da
repercussao geral), assentou a validade da penhora de bem de familia
realizada em imoével do fiador de contrato de locacao de imovel.

3. O entendimento do Supremo Tribunal Federal é no sentido de
que o art. 3% VII, da Lei 8.099/1990, ao tratar da garantia qualificada,
nao fez qualquer diferenciacdo quanto a natureza do contrato de
locacao, dessa forma independe se a garantia é residencial ou
comercial. Precedente: RE 1.240.968-ED-AgR, Rel. Min. Roberto
Barroso, Primeira Turma, DJe 6/4/2020.

4 . In casu , o acordao recorrido apontou claramente a razao do
nao cabimento da reclamacao, a saber, a auséncia de mé aplicacdo do
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Tema 295 da Repercussao Geral pela decisao reclamada. Destarte, nao
ha qualquer contradigao, tampouco obscuridade, omissao ou erro
material na decisao embargada.

5. Embargos de declaragao desprovidos.” (Rcl+38822 AgR-ED,
Relator(a): LUIZ FUX, Primeira Turma, DJe de 8/9/2020).

Ou seja, criar distingao onde a lei nao distinguiu violaria o principio da
isonomia, haja vista que o fiador de locagao comercial, embora também
excepcionado pelo artigo 3% VII, da Lei 8.009/1990,-teria incélume seu bem
de familia, ao passo que o fiador de locagao residencial poderia ter seu
imovel penhorado.

(iv) Do contrato de fianga e da livre disposi¢do do bem de familia pelo
fiador

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

Trata-se de contrato acessorio em que todo o patriménio do fiador
respondera pelo cumprimento da obrigacao nado satisfeita pelo devedor
principal.

A fianca é prevista'dentre as modalidades de garantia que podem ser
exigidas do locador aolocatario, nos contratos de locagao urbana (art. 37, II,
Lei 8.245/1991). Veja-se:

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

I'- caucao;

I - fianga ;

III - seguro de fianga locaticia.

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

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

O artigo 1.228 do Cddigo Civil, por sua vez, embora ndo nos fornega o
conceito de propriedade, define os poderes do proprietdrio nos seguintes
termos:
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“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 proprietario, esta a faculdade
de dispor da coisa. Com isso, garante-se ao proprietario 0 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 impoe a sua
inalienabilidade ou a impossibilidade transferir:ou gravar de onus real. Pelo
contrdrio: mesmo tratando-se de bem de familia, ao proprietario permanece
o direito de usar, gozar e disgor de seu unico imovel.

Destarte, 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 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 locacao de bem imdvel (contrato este que so foi firmado em razao da
garantia dada pelo fiador), o fiador abre mao da impenhorabilidade de seu
bem de familia, conferindo a possibilidade de constricao do imdvel em
razao da divida do-locatario. Com efeito, o artigo 819 do Codigo Civil
estabelece que a’fianca devera ser feita por escrito, para assegurar sua
manifesta¢do inequivoca - reforcando, por consequéncia, a garantia e a
espontaneidade do contrato. Nesse sentido, Silvio Venosa leciona (Direito
civil: contratos; VENOSA, Silvio de Salvo. 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 manifestagao de vontade do fiador
seja expressa e inequivoca. A fianca resulta, portanto, de um contrato
escrito; ndo se presume. Nesse sentido, a dicgao do art. 819: “A fianga
dar-se-4 por escrito...”
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No mesmo sentido, assevera o saudoso mestre Caio Mario (Institui¢cdes
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 duvidas, quer quanto a efetividade de sua prestagdo, quer
quanto a sua extensao. Dai ser assente que'sé vale expressa. A fim de
fixa-lo, o Cddigo Civil brasileiro impée-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 presumird a fianga, se a declaracdo de vontade nao revestir
forma escrita, ainda que particular.”

Logo, na fianca, em contrato escrito, que nao deve deixar margem de
duvidas, o fiador oferece nao sé 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.

Nao por outra razao, em’ recentissima decisao monocratica, no RE
1303711, Dje de 19/3/2021, tramsitada em julgado em 16/4/2021, o Ilustre
Min. NUNES MARQUES ypontuou que invocar o postulado da
impenhorabilidade de imovel 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 Relator:

“ Alcircunstancia de o fiador haver oferecido voluntariamente a
garantia’'em contrato de locagao, mesmo que de imével comercial,
desautoriza a invocagdo do postulado da impenhorabilidade da
propriedade em andlise. Admitir o contrario se constituiria, a um sé
tempo, clara violacdo 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 imovel tinico .

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 excecdes a regra da impenhorabilidade,
a propria Lei 8.009/1991 previu exatamente a hipotese da " obrigacao
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decorrente de fianca concedida em contrato de locagao " inciso VII do
art. 30 , sem fazer qualquer diferenciagdo quanto a espécie da avenca
locataria .

Ademais, o Plendrio desta Casa no julgamento do-RE 612.360- -RG
/SP , Ministra Ellen Gracie, DJ 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 excecao prevista no art. 39,
VII, 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 distincao quanto a espécie contratual locaticia
em que cabivel, ou ndo, a penhora do bem de familia do fiador.” (grifo
nosso)

O Eminente Ministro ratificou esse entendimento em outra decisao
monocratica: RE 1249296 ED, Dje, 23/6/2021.

Ainda, no que toca a autonomia privada, em 2018, o Superior Tribunal
de Justica cancelou a sua Sumula 603, que dispunha: “ E vedado ao banco
mutuante reter, em qualquer extensdo, os saldrios, vencimentos e/ou
proventos de correntista,para adimplir o mutuo (comum) contraido, ainda
que haja cldusula contratual autorizativa, excluido o empréstimo garantido
por margem salarial consigndvel, com desconto em folha de pagamento,
que possui regramento legal especitico e admite a retengao de percentual.”

Isso porque, o STJ passou a entender que “(...) E licito o desconto em
contracorrente. bancdria comum, ainda que usada para recebimento de
saldrio, das-prestacoes de contrato de empréstimo bancdrio livremente
pactuado,.sem que o correntista, posteriormente, tenha revogado a ordem.”,
porque“(...) os descontos foram realizados com a finalidade de amortizacao
de difvida de mutuo comum, constituida bilateralmente como expressao da
livre manitestacao da vontade da partes, (...) ” (Resp 1.555.722, Rel. Min.
LAZARO GUIMARAES, Dje de 22/8/2018).
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Portanto, até mesmo o salario, que constitui verba alimenticia, é passivel
de constri¢do por livre manifestacao da vontade daquele que é detentor de
direito fundamental.

Nao bastasse o principio da autonomia da vontade e da liberdade
contratual que orientam as regras civilistas atinentes‘ao,contrato de fianca,
devem-se ter presente, ainda, outros preceitos constitucionais incidentes na
especifica temdtica da locagao comercial e das relacdes juridicas que se
travam nessa seara.

(v) A livre iniciativa versus o direito a moradia e as consequéncias do
enfraquecimento da garantia nas locagbes comerciais

A Constituicdo Federal elegeu .como fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, além de outros, os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa, in verbis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

()

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

Em que pese a nobreza do direito a moradia, ndo se trata de 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) a autonomia de vontade do fiador que, de forma livre e espontanea,
garantiu o contrato.

Conforme ja detalhado, a moradia constitui direito fundamental do
homem e decorre do principio da dignidade da pessoa humana.

Ocorre que os direitos e garantias fundamentais consagrados pela
Constituicao Federal nao sdo ilimitados, “uma vez que encontram seus
limites nos demais direitos igualmente consagrados pela Carta Magna
(principio da relatividade ou convivéncia das liberdades publicas)” (
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Constituicao Federal comentada , 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, texto
de minha autoria).

Dessa feita, no que se refere a livre iniciativa, o Ilustre Min. LUIZ FUX ja
dispos que “A liberdade de iniciativa garantida pelos artigos 12 1V, e 170 da
Constituigao brasileira consubstancia cldusula de protegao destacada no
ordenamento patrio como fundamento da Republica e é caracteristica de
seleto grupo das Constitui¢coes ao redor do mundeo, por isso que nao pode
ser amesquinhada para afastar ou restringir injustificadamente o controle
judicial de atos normativos que afrontem liberdades economicas basicas”
(ADPF 449, rel. Min. LUIZ FUX, DJe. 2/9/2019):

Na mesma toada, o Professor CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO ensina que “segue-se que.todas as leis e todos os atos
administrativos hao de perseguir o desenvolvimento nacional e a Justiga
Social e hao de pautar-se, obrigatoriedade, pelos principios mencionados no
art. 170, sob pena de serem inconstitucionais naquilo em que traduzirem
descompasso com as finalidades estatuidas e com os principios a que se

devem ater” ( Eficacia das Normas Constitucionais e Direitos Sociais, Sao
Paulo: Malheiros, 2015, p. 34).

Reconhecer a impenhotabilidade do bem de familia do fiador de locagao
comercial teria o condao de causar grave impacto na liberdade de
empreender do locatario. Isso porque, dentre as modalidades de garantia
que o locador podera exigir do locatdrio (caugao; fianga; seguro de fianga
locaticia; e cessdo 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
execugdo ao patrimonio do fiador.

Nessa esteira, conforme bem pontuado pela Associacao Brasileira de
Shopping Centers — ABRASCE, em sua petigao de ingresso como Amicus
Curiae , “enquanto a caugao em dinheiro € 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 muitg



altos para o locatdrio junto a respectiva seguradora (sem falar que sua
obtencao fica condicionada a aprovacgao da seguradora, sob seu exclusivo
critério), e a cessao fiducidria de quotas de fundo de .investimento
praticamente nao € utilizada” (Vol. 30, fl. 23).

A ABRASCE narra, ainda, que, “nos shopping centers, a grande maioria
dos contratos de locagao sao garantidos por fianga, passando, inclusive, de
90% os contratos em alguns desses empreendimentos. Nesse cendrio, criar
um estimulo economico de substituicao da fianga mnas locacdes comerciais
por outros tipos de garantia provocaria profundas mudangas no mercado,
em especial para os lojistas menores, que irao, se deparar com custos e
complexidades adicionais relacionados a locagao de imovel comercial, o que
poderd até mesmo inviabilizar o negdcio (Vol. 30, fl. 25).

Além disso, a fianga locaticia nao(implica descapitalizagao prévia do
locatario empresario, uma vez que“todo o seu capital disponivel sera
investido no cerne do empreendimento.

Dessa forma, a solucao.mais consentanea com nosso modelo
constitucional é o de se conferir interpretagao que se coaduna com a livre
iniciativa, qual seja, a de que-a excecado trazida pelo artigo 3%, VII, da Lei
8.009/1990 refere-se tanto 'a locagOes residenciais, quanto a locagdes
comercial. Assim, garante-se a efetiva possibilidade de o empresario alugar
o imodvel onde estabelecera seu empreendimento comercial.

Some-se que deve ser garantido ao individuo o direito de escolher se
mantera incdlume-a impenhorabilidade de seu bem de familia, conforme a
regra geral da Lei 8.009/1990; ou se, diversamente, figurara como fiador em
contrato de_ fianca de locagao de imdvel, e consentird expressamente com a
constricao de seu bem, em caso de inadimplemento do locatario. No mesmo
sentido, peco vénia para citar novamente trecho do voto do Eminente Min.
ROBERTO BARROSO, quando do julgamento do RE 605.709:

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

Cabe a cada cidadao decidir onde e de que forma aplicara seus
rendimentos e seus bens, podendo emprega-los para o exercicio da
atividade econdmica que mais lhe aprouver.
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19. No caso examinado nestes autos, os recorrentes prestaram
fianca em contrato de locacao comercial. Evidentemente, a fianca
prestada — inclusive com possibilidade de penhora do'bem de familia,
nos termos do art. 52, VII, da Lei n® 8009/1990 — foi fator determinante
para a propria celebracdao do contrato de locagao, possibilitando o
exercicio da atividade econdmica pela sociedade..Sem a prestagao da
fianga, possivelmente o contrato nao teria sido assinado pelo
proprietario do imdvel”.

Ainda, adite-se que, nos contratos de locacao comercial, nao raras vezes
quem exerce a funcao de fiador é o proprio. socio da pessoa juridica
afiancada, especialmente tratando-se de micro e pequena empresa. Assim, o
empreendedor pode liberar seu capital financeiro para investi-lo no proprio
negocio. Além disso, ele de livre inciativa decide assumir o risco de sua
atividade econdmica.

Segundo a Rede Avancada de Locagdes, “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 condigao de'garantes da relagao 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, 1. 9).

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

Por. tais razdes, especialmente nesses casos, eventual declaracao de
inconstitucionalidade da penhora de bem de familia de fiador em locagoes
comerciais implica restri¢ao a livre iniciativa do prdprio fiador do contrato
de locacgao.

24



Assim, a livre iniciativa nao deve encontrar limite no direito a moradia
(art. 6° da CF/1988) quando o proprio detentor desse direito, por sua
propria vontade, assume obrigagao capaz de limitar seu direito a moradia.

Atente-se que a Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro
(Decreto-Lei 4.657/1942) impde ao juiz o dever| de considerar as
consequéncias praticas da sua decisao ( Art. 20. Nas esferas administrativa,
controladora e judicial, nao se decidird com base’ em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da
decisao).

LUIZ ANTONIO SCAVONE JUNIOR ( Direito Imobilidrio, Teoria e
Prdtica. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 1131-1134), tece percuciente
comentdario doutrindrio acerca de precedente do SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL que, anteriormente ao julgamento do Tema 295 da repercussao
geral, DJe de 3/9/2010, entendera nao ter sido recepcionado pela EC 26/2000
a previsao instituida pelo artigo 3% VII, da Lei 8.009/1990 (Lei do Bem de
Familia), com a redacao conferidapela Lei 8.245/1991, que passou a permitir
a penhora do imoével qualificadacomo bem de familia dado em garantia em
contrato de locagao:

“Depois de oyassunto referente a inaplicabilidade da Lei do Bem
de Familia (Lei 8.009/1990) a fianga locaticia ter se pacificado na
jurisprudéncia, surgiu, em razdo da Emenda Constitucional 26/2000,
nova discussao em torno da matéria.

A Lei.8.009, de 29 de margo de 1990, nao continha a excegao que
possibilitava a penhora do tinico imdvel do fiador, de tal sorte que,
comra-sua entrada em vigor, os contratos de fianga celebrados estavam
sob-sua protecao e o fiador nao podia ter seu tnico imdvel penhorado.

Certo é que, ao depois, foi acrescentado o inciso VII do artigo 3°
da Lei 8.009, de 29 de marco de 1990 — Lei do Bem de Familia —,
excluindo da impenhorabilidade o bem de fiador de contrato de
locagdo, inciso que foi acrescido pelo artigo 82, da Lei 8.245, de 18 de
outubro de 1991.

Portanto, aos contratos de locagdo garantidos por fianca, a partir
da Lei 8.245, de 18 de outubro de 1991, nao se aplicava a
impenhorabilidade do bem de familia do fiador.

(.-)

Ocorre que precedente do Supremo Tribunal Federal tencionava
modificar a orientagao até entao vigente, decorrente do inciso VII do
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art. 3° da Lei 8.009/1990. Posta assim a questdao, o imdvel do fiador
volta a ser considerado bem de familia, impenhoravel, ainda que seja
para o pagamento de divida contraida por contrato de fianga.

O precedente surge a partir de decisao do ministre Carlos Velloso,
que julgou Recurso Extraordinario de casal de fiadores de Sao Paulo.
O casal, fiador em contrato de locagao, recorreu ao Supremo Tribunal
Federal para excluir seu imo6vel da penhora em razao de execugao de
alugueis decorrentes do contrato acessorio de fianga.

O Ministro Carlos Velloso observou que,.embora a Lei 8.245, de 18
de outubro de 1991, permita a penhora de imdvel qualificado como
bem de familia por “obrigacdao decorrente’ de fianca concedida em
contrato de locacao”, vez que acresceu o.inciso VII ao art. 3% a Lei 8.009
/1990 (Lei do Bem de Familia), o art. 62 da Constituicao, com a redagao
da Emenda Constitucional n® 26, de 14 de fevereiro de 2000, nao
recepcionou o dispositivo.

Sendo assim, segundo o Ministro, o impedimento a penhora do
unico imdvel do fiador ocorreu-a partir da Emenda Constitucional 26,
promulgada em 14 de fevereiro de 2000, que incluiu a moradia entre
os direitos sociais garantidos pela Constituicao, impedindo a
aplicagdo, por inconstitucionalidade, do inciso VII do art. 3° da Lei
8.009/1990 .

(...)

Posta assim a questao, a partir da Emenda Constitucional 26/2000,
somente seria possivel a penhora de imovel qualificado como
comercial, que nao goza da protecao conferida ao imovel residencial
proprio do casal ou da entidade familiar (art. 1° da Lei 8.009/1990).

Em razdo disso, como era de se esperar, os locadores passaram a
exigir a prova de propriedade de dois iméveis dos fiadores,
retornando ‘ao estdgio anterior a lei 8.245/1991, que excepcionou a
fianca em contrato de locagdo da protecdo do bem de familia.

E.preciso observar, contudo, que a Lei 8.245/1991 excluiu o fiador
da protecao do bem de familia para proteger o locatario, facilitando o
seu acesso a moradia, exatamente em razdo da dificuldade que os
locatdrios encontravam para levar a efeito os contratos de locagao nos
quais eram exigidos fiadores com dois ou mais imdveis.

Em suma, essa excegdo, abstraindo a protegdo ao fiador, surgiu
exatamente para facilitar as locagGes, que se tornavam invidveis.

Ocorre que o precedente mencionado ndo vingou, sequer no
Supremo Tribunal Federal e o fiador, de qualquer espécie de contrato
de locagdo, ndo encontrara qualquer protegdo na Lei 8.009/1990 1 .”

Ou seja, a consequéncia pratica do precedente acima referido foi que, a
fim de preservar o direito fundamental a moradia do fiador, findou-se por

restringir esse mesmo direito do locatario, uma vez que os locadores
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passaram a exigir que os fiadores fossem proprietarios de mais de um
imovel, tornando assim a locagao mais dificultosa para o préprio locatario.

Isso demonstra que a atividade jurisdicional, principalmente em sede
constitucional, deve levar em conta também o potencial.que suas decisoes
tém de provocar repercussoes praticas no mundo dos‘fates. Isso porque “
nos temos de ter respeito as normas constitucionais, inclusive ao direito
infra-constitucional. Essas normas nao sao feitas para irreais, nao sao feitas
para mundos virtuais, mas para mundos reais”.('voto do Min. NELSON
JOBIM no emblematico RE 407.688 aqui ja citado)

Logo, a declaracao de impenhorabilidade do imdvel do fiador de
locagao comercial interfere na equagao econdmica das locagoes prediais,
pois esvazia uma das principais garantias.

A esse respeito, cito, por sua exatidao, excerto do voto proferido pelo
[lustre Min. ROBERTO BARROSO, no julgamento do RE 605.709:

“20. No caso de.locagdo de imdveis comerciais, portanto, a
possibilidade de eventual penhora do bem imdvel dos fiadores, ao
conferir uma garantia mais robusta ao locador, serve como meio de
viabilizar concretamente o exercicio da livre iniciativa do locatério .

21. A possibilidade de penhora do bem de familia do fiador — que
voluntariamente oferece seu patrimonio como garantia do débito —
impulsiona (0 empreendedorismo, ao viabilizar a celebragao de
contratos'de locagao empresarial em termos mais favoraveis.

22./Por outro lado, nao ha desproporcionalidade na excegao a
impenhorabilidade do bem de familia. O dispositivo legal é razoavel
ao abrir a excecado a fianga prestada voluntariamente para viabilizar a
livre iniciativa. Ninguém ¢é obrigado a prestar fianga em contrato de
locagdo de imovel comercial; se o faz, porém, no exercicio
constitucionalmente protegido de sua autonomia da vontade, podera
ter seu imdvel penhorado para o pagamento das dividas ndo quitadas
pelo locatario.” (grifo nosso)

A importancia de se assegurar a livre iniciativa é tamanha que,
recentemente, foi aprovada a Lei 13.847/2019 (Declaracao de Direitos de
Liberdade Econdmica), dispondo expressamente que a protecao a livre
iniciativa e ao livre exercicio da atividade econdOmica deve nortear a

interpretacdo do direito civil , empresarial, econdmico, urbanistico e do
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trabalho ; bem como que se interpretam em favor da liberdade econdmica
todas as normas de ordenacao publica sobre atividades econdmicas
privadas. A proposito, veja-se trecho da norma:

“Art. 1° Fica instituida a Declaracao de Direitos de Liberdade
Econdmica, que estabelece normas de protecao a livre iniciativa e ao
livre exercicio de atividade econdmica e disposigoes sobre a atuagao
do Estado como agente normativo e regulador, nos termos do inciso
IV do caput do art. 1°, do pardgrafo tinico do art. 170 e do caput do art.
174 da Constituicao Federal.

§ 1° O disposto nesta Lei serd ‘observado na aplicagdo e na
interpretacao do direito civil, empresarial, econémico, urbanistico e do
trabalho nas relagdes juridicas que se encontrem no seu ambito de
aplicagdo e na ordenacdo publica, inclusive sobre exercicio das
profissdes, comércio, juntas comerciais, registros publicos, transito,
transporte e protecao ao meio ambiente.

§ 2° Interpretam-se em favor da liberdade econdmica, da boa-fé e
do respeito aos contratos, aos investimentos e a propriedade todas as
normas de ordenagao publica sobre atividades economicas privadas”.

(vi) O principio da isonomia entre o locatdrio 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 locagdao comercial,’ao fundamento de que o direito de moradia do fiador
nao pode ceder passo.a livre inciativa do locatdrio, até porque violaria o
principio da isonomia sujeitar o bem destinado a moradia do fiador a
satisfacao do crédito de locador de imdvel comercial, quando eventual bem
de familia do locatdrio sequer poderia sofrer constricao e alienacdo 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 provisdrias,
impedindo que possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a
pessoas que se encontram em situa¢Oes 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
diferenciagdes em razdo de sexo, religido, convicg¢des filosoficas ou politicas,
raga, classe social.
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Dessa forma, o que se veda sdao as diferenciacOes arbitrdrias, as
discriminagOes absurdas, pois, o tratamento desigual dos casos desiguais,
na medida em que se desigualam, é exigéncia tradicional~do proprio
conceito de Justica, pois 0 que realmente protege sao certas finalidades,
somente se tendo por lesado o principio constitucional quando o elemento
discriminador nao se encontra a servi¢o de uma finalidade acolhida pelo
direito ( Direito Constitucional, Sao Paulo:Atlas, 2018).

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

Ou seja, sao duas relagoes juridicas distintas, uma que se trava entre
locatédrio 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 situagOes 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
possibilidade da penhora  do bem de familia, assegurou a ambos a
igualdade material tendo em vista que, estes, sim, encontram-se em
situacao idéntica.

Ainda, com-referi de inicio, a fianga, por ser 0 meio menos oneroso,
facilita as locagoes comerciais e, com isso, impulsiona a livre iniciativa. Por
isso, cabe aqui, mudando o que deve ser mudado, a mesma ponderagao
feita pelo Eminente Min. CEZAR PELUSO no emblematico RE 407.688, no
sentido de-que a medida legislativa que refor¢ou essas garantias se revelou
uma pratica inteligente de concretizagao do proprio direito a moradia,
enfatizando que:

“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 condigao de locador,
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nao 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; sao, isto sim, um
direito das preferéncias e das desigualdades, ou seja, um direito
discriminatdrio com propdsitos compensatorios’.

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 habitacdo arrendada — para usar os
termos da Constituicao lusitana -, o direito.de moradia de uma classe
ampla de pessoas (interessadas na locacao), em dano de outra de
menor espectro (a dos fiadores proprietarios de um so6 imovel,
enquanto bem de familia, os quaisindo sao obrigados a prestar
tianga)” (grifo nosso)

Sobreleva notar, de outro lado, que nao s6 a medida legislativa estimula
a livre iniciativa, com também propicia-acesso a renda e trabalho, direitos
de igual estatura ao da moradia ( Art. 6° Sdo direitos sociais a educagao, a
saude, a alimentacdo, o trabalho, ‘@ moradia, o transporte, o lazer, a
segurancga, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao), e que, por isso,
merecem igual protecdo pois voltados a assegurar a existéncia digna.

(vii) Protegdo do direito social ao trabalho e da defesa do consumidor

E por meio do trabalho que o homem garante a sua subsisténcia e o
crescimento do Pais, prevendo a Constitui¢do, em diversas passagens, a
liberdade, o respeito e a dignidade ao trabalhador. Como salienta PAOLO
BARILE, a garantia de protecao ao trabalho nao engloba somente o
trabalhador subordinado, mas também aquele autonomo e o empregador,
enquanto empreendedor do crescimento do nagao ( Diritti dell'uomo e
liberta fondamentali. Bolonha: Il Molino, 1984, p. 105).

Por-isso, ndo se pode perder de vista que o empreendedorismo, como
formade trabalho, propicia acesso a moradia e aos bens necessarios a
subsisténcia do individuo e de suas familias; além disso, gera empregos e
dinamiza a economia, ou como referiu o Ilustre Min. MARCO AURELIO ao
votar no RE 407.668, no sentido da constitucionalidade o inciso VII do art. 3°
da Lei 8.009/1990: “O trabalho estd em pé de igualdade com a moradia e, se
pudesse dar um peso a cada qual, daria o maior a fonte de subsisténcia. A
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previsao € de que a protecao ao saldrio se da na forma da lei, a demonstrar
que a alusdo a moradia contida no dispositivo, por mais linear que seja o
significado emprestado, ndo encerra a protegao a propriedade.”

E, em grande medida, o empreendedorismo depende da locagao
comercial para viabilizar o negocio; é ela que diminui os custos para as
empresas, principalmente dos micro e pequenos.-empresdrios que nao
dispoem de capital para adquirir imdvel préprio.

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

Especialmente no atual momento, em que a crise sanitaria decorrente da
pandemia afetou tantos comerciantes, onerar-lhes ainda mais, impondo
dispéndios com a contratagao 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 posi¢Oes
juridicas idénticas.

Como bem acentuou o-Ilustre Ministro NELSON JOBIM, no ja tantas
vezes aqui mencionado julgamento do RE 407.688, cuja tese foi confirmado
no Tema 295, imunizar/o bem de familia do fiador inviabiliza a propria
locacdao, “na medida emy que entendéssemos, como pretende a minoria, que
esse direito seria Oponivel nessas circunstancias, a conseqiiéncia seria
exatamente a extracao da possibilidade de locagcoes 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 locagao.”

E nessa mesma ocasido, o Eminente Min. SEPULVEDA PERTENCE que
acompanhou o voto do Relator, Ilustre Min. CEZAR PELUSQO, consignou: “
creio.nao tratar-se aqui de ceder a imperativos do mercado, mas de ter em
conta a realidade circundante da questao constitucional. A alternativa a
"flacao"” eficaz é enredar-se o inquilino na garantia bancdria, inacessivel a
grande massa daqueles que nao tém como realizar o seu direito a moradia
sendo mediante o arrendamento do imovel residencial”.
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Destacou, ainda, que “ € claro que a penhorabilidade do bem de familia
pressupoe a inexisténcia de outras garantias suficientes”, ou 'seja, de outros
meios de garantia da execugdo, na sequéncia, € a ultima hipétese, tendo em
vista que o fiador garante a divida com todo o seu patriménio.”

Deve-se realcar também que a fianca no contrato de locacdo nao
residencial, por conferir seguranga ao locador. e’ importar menores
dispéndios para o locatdrio, provoca a ampliacao ‘da oferta de imodveis
destinados a locagdo - o que, sem sombra de duvida, 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 servigos
vendidos, trazendo, em ultima instancia, beneficio aos consumidores.

(viii) Conclusao

Por fim, mas nao menos importante, constata-se que 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 hipodtese de
locagao comercial, é necessaria, proporcional, e razoavel.

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

“0s 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://www.sebrae.com.br/sites/PortalSebrae/ufs/sp
/sebraeaz/pequenos-negocios-em-numeros, consulta em 7/7/2021)

Dessa forma, a fianga afigura-se a garantia que melhor propicia ganhos
em termos da promocao da livre inciativa, da valorizagao do trabalho e da
defesa do consumidor.
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A razoabilidade, a seu turno, assenta-se no fato de que o fiador tem livre
disposicao dos seus bens e pode sobre eles dispor da forma como lhe
aprouver, o que deixa patente que a restricao ao seu direito_de moradia
encontra guarida no “ principio da autonomia.“privada, da
autodeterminacao das pessoas (que) € 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).

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 locagao, seja residencial, seja comercial.”
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