VOTO-VOGAL

O Senhor Ministro Gilmar Mendes : Trata-se de Recurso Extraordinario
(art. 102, III, “a”, CF/88) interposto contra acdérdao do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, que compreendeu passivel de-penhora imovel de
fiador de contrato de locagdo 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
fianca a contrato de locagdo comercial , cujo posterior inadimplemento
motivou o ajuizamento de acdo de cobrancacontra o locatario e o fiador, em
litisconsorcio passivo. Julgada procedente. a sentenga, seu cumprimento
levou a penhora do imdvel que servia de bem de familia do fiador da
locagao.

Tanto no primeiro grau de jurisdicao (impugnacao a penhora), quanto
no Tribunal de Justica do Estado.de Sao Paulo (agravo de instrumento),
prevaleceu o entendimento de que a questao € regida pelo art. 3%, VII, da Lei
8.009/90, que admite a penhorabilidade de bem de familia para adimplir “
obrigacao decorrente de fian¢a concedida em contrato de locagao” .

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 hipéteses de penhora de bem de familia de fiador de locagao
comercial , sendo representativo dessa linha o RE 605.709 (Primeira Turma,
Redatora para'o Acérdao Min. Rosa Weber, DJe 18.2.2019) — precedente no
qual se embasa o recorrente, a proposito.

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

I. Direito a moradia: &mbito de protecéo e intervengao estatal.



O direito a moradia passou a integrar o rol dos direitos sociais do art. 6°
da Constitui¢do Federal por meio da Emenda Constitucional n. 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 Constituicao Federal, que prevé a
aquisicao 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 oposi¢ao. Também o art.
191 apresenta regra semelhante, ao determinar que aquele que deter a
posse, por cinco anos ininterruptos e sem-oposi¢ao, 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 Constitui¢do de 1988, desde sua redacao 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
Uniao, dos Estados e dos Municipios para promover programas de
constru¢ao de moradias;e a melhoria das condi¢Oes 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 )
(JAGMETTI, 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 antncio de uma norma de tarefa, a fungao publica de
providenciar a constru¢ao de moradias, é de pronto conjugada com um
poder (norma de competéncia) para desenvolver programas
instrumentalmente vocacionados para tanto.

Esse ultimo exemplo também da acesso a importante traco do direito a
moradia: como é proprio dos direitos sociais, trata-se de um direito de
prestagao . (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 dimensdo, 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 acepgao 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 func¢do 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. Antonio 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 nao mais um mero absenteismo fundamentado naquela rigida
separacao entre Estadore Sociedade: a realizagdo do Estado Social nao
apenas requer como _depende da legislagio e da Administragdo . (Ernst
FORSTHOFF. “Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates”. In:
Rechtsstaat im Wandel. Verfassungsrechtliche Abhandlungen, 1950-1964 .
Stuttgart: W. Kohlhammer, 1964, p. 38)

As novas obrigagdes do Estado foram correlatamente erigidos direitos
em favor dos cidadaos. As tarefas materiais do poder publico, as prestagoes,
precisavam receber traducao juridica. E a visao dos direitos fundamentais
enquanto, direitos de defesa ( Abwehrrecht ) era insuficiente para assegurar
a pretensdo de eficdcia que dimana do texto constitucional. Tal como
observado por Walter Krebs, ndo se cuida apenas de ter liberdade em
relacdo ao Estado ( Freiheit vom ...), mas de desfrutar essa liberdade
mediante atuacdo 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 prestagao 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
saude, ao trabalho, a moradia e a educacdo, quer-se primariamente
fazer mencao a direitos a prestacao 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 doutrindria, sublinhamos o referente material do direito a
moradia:

“Os chamados direitos a prestagdoes materiais recebem o rétulo de
direitos a prestacao em-sentido estrito. Resultam da concepg¢ao social
do Estado. Sao tidos.como os direitos sociais por exceléncia. Estdo
concebidos com o proposito de atenuar desigualdades de fato na
sociedade, visando ensejar que a libertacao das necessidades aproveite
ao gozo da liberdade efetiva por um maior namero de individuos. O
seu objeto consiste numa utilidade concreta (bem ou servico).

Podem ser extraidos exemplos de direitos a prestacao material dos
direitos sociais enumerados no art. 6° da Constitui¢ao — o direito a
educacado, a'saude, ao trabalho, a moradia , ao transporte, ao lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade, a infancia e
o direito dos desamparados a assisténcia.”(MENDES, Gilmar Ferreira;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional . 142
ed: Sdo Paulo: Saraiva/IDP, 2019, p. 161). (grifei)

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

Ingo Sarlet destaca que um exemplo de medidas de protecao com
carater organizatorio e procedimental é o Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257

/2001). Ao tracar as diretrizes gerais de politica urbana, o diploma
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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 protecao do direito a moradia é o chamado
“usucapiao familiar”, instituido pela Lei n. 12.424/2011. Essa espécie de
aquisi¢ao da propriedade, inscrita no art. 1.240-A_ do Cddigo Civil, prevé
que o ex-cOnjuge que exercer, ininterruptamente e sem oposigao, posse
direta por dois anos, com exclusividade, sobreo\imovel urbano préprio de
até duzentos e cinquenta metros quadrados, destinado para sua moradia e
de sua familia, terd direto a adquirir o dominio integral. A inovacgao
legislativa visa salvaguardar o direito.a moradia do cOnjuge 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 omissao do poder publico;.e na inobservancia a proibicao de protecao
insuficiente ( Untermassverbote ). (CANARIS, Claus-Wilhelm.
Grundrechtswirkungen, um  Verhdltnismdssigkeitsprinzip 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 configuragao normativa desse direito ndo 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 concretizagdao, a cargo do Poder Legislativo, que
tem ampla liberdade de conformacao na espécie. Cuida-se de um ambito de
protegao marcado pelo direito .

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

Quanto a primeira excegdo , seria incompativel-com o art. 6° da
Constituicao Federal uma hipotética lei municipal (que inviabilizasse a
inscricao de moradores de certo bairro em programa de habitagoes
populares, tudo isso em retaliacao a uma inexpressiva votagao auferida pelo
prefeito naquela localidade, quando do pleito que resultou na eleicao do
mandatario. Igualmente inconstitucional afigurar-se-ia uma lei que,
embalada por um proposito 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 Supremo Tribunal
Federal cataloga vasto repertorio 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
DESPROVIDQ. 1. E firme o entendimento deste Tribunal de que o
Poder Judicidrio pode, sem que fique configurada violagdao ao
principio.da separacao dos Poderes, determinar a implementagao 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 presenca de
instrumentos do Estatuto das Cidades (Lei n® 10.257/01) para efetivar
as diretrizes constitucionais, € razodavel exigir do poder publico
medidas para mitigar as consequéncias causadas pela demolicao de
construgoes 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. 12, III, CF), é consentaneo com a
ordem normativa concluir nao ser discricionario ao poder ptublico 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, D]Je
27.08.2018).



Agravo regimental no recurso extraordindrio com agravo. Direito
Constitucional. Direito a moradia e aluguel social. Catastrofe Natural.
Chuvas. Interdicao de imdvel. Violacao do principio da separacao dos
poderes. Nao ocorréncia. Violagao do principio da reserva de plendrio.
Inexisténcia. Precedentes. 1. O Poder Judiciario,, em situacdes
excepcionais, pode determinar que a Administracdo Publica adote
medidas assecuratdrias de direitos constitucionalmente reconhecidos
como essenciais, como € o caso do direito a moradia, sem que isso
configure violagdo do principio da separagao dos poderes. 2. Nao ha
violacao do art. 97 da Constituicao Federal ou da Simula 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 Constituigao Federal, limita-se a interpretar e aplicar a
legislacdao infraconstitucional ao caso concreto. 3. Agravo regimental
nao provido. ( ARE 914.634-AgR-; Rel. Min. Dias Toffoli, Segunda
Turma, DJe de 29.2.2016).

Agravo regimental no recurso extraordindrio com agravo. 2.
Direito Constitucional e’ Administrativo. 3. Implementacao de
politicas publicas. Direito a moradia e a integridade fisica.
Possibilidade. 4. Inexisténcia de violagao ao principio da separagao
dos poderes. Precedentes. 5. Auséncia de argumentos capazes de
infirmar a decisaoragravada. 6. Agravo regimental a que se nega
provimento. ( ARE 1023906 — AgR , Rel. Min. Gilmar Mendes,
Segunda Turma, julgado em 30.06.2017, DJe de 02-08-2017)

Delineado o ambito.de protecao do direito a moradia, assinalada de que
modo ocorre a intérvencao estatal nesse dominio jusfundamental, bem
assim as excepcionais hipdteses de protegao judicial para a nao-eliminacao
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.

IT — Penhorabilidade de bem de familia de fiador de contrato de locagao:
desenho normativo compativel com a Constituicdo Federal de 1988.

Alvaro Villaga de Azevedo recorda que o instituto do bem de familia é
origindrio 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, sao
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nitidos os tragos patriarcais que informavam a institui¢do de direito
privado. Em comentario ao recém publicado Cédigo Civil de 1916, Macedo
Couto prelecionava que o escopo do bem de familia era o de “garantir a
mulher, casada ou vitva, e aos filhos menores uma habitagao inacessivel a
acao dos credores”. (COUTQO, Macedo. “Do bem de familia ou Homestead —
sua origem historica e estrutura juridica - impenhorabilidade e
inalienabilidade do bem familial — questdoes conexas”. In: Revista dos
Tribunais . N. 22/23. Sao Paulo: RT, junho de 1917, item II).

A instituicao foi objeto de reconfiguragao hermeneéutica. Seu significado,
hoje, ¢ inteiramente dissociado do pressuposto entdao 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 condicao de sui iuris , do qual todos os demais allieni iuris
dependiam). Atualmente, e bem ao contrdrio, o bem de familia diz com um
direito inerente a pessoa humana, que é o direito a moradia . Um caso
classico de reconfiguracao normativa promovida pela Constituicao de 1988,

1"

a demonstrar, também, que a “ constitucionalizacao do direito ordindrio
estd necessariamente ligada a'existéncia de valores constitucionais
predeterminados .” (KNAUFF, Matthias. “Konstitutionalisierung im inner-
und {iiberstaatlichen Recht — Konvergenz oder Divergenz?” In: Zeitschrift
tiir ausldndisches offentliches Recht und Vélkerrecht . Vol. 68. Heidelberg:
Max-Planck-Institut fiir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht,

2008, p. 477)

Nessa senda, ja antes da Emenda Constitucional n. 26/2000, a Lei n. 8.009
/90 estabeleceu a impenhorabilidade do bem de familia, assim entendido o
imovel residencial proprio do casal, ou da entidade familiar, sobre o qual se
assentam a construcao, as plantagoes, as benfeitorias de qualquer natureza e
todos os equipamentos, inclusive os de uso profissional, ou mdveis que
guarnecem a casa, desde que quitados, excluidos os veiculos de transporte,
obras de arte-e adornos suntuosos.

O mesmo diploma previu excegdes a impenhorabilidade:

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

I - (Revogado)

IT — pelo titular do crédito decorrente do financiamento destinado
a constru¢do ou a aquisi¢do do imdvel, no limite dos créditos e
acréscimos constituidos em fung¢do do respectivo contrato;



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

IV — para cobranga de impostos, predial ou'territorial, taxas e
contribui¢des devidas em fungao do imével 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 sentenga penal condenatoria a ressarcimento, indenizagao
ou perdimento de bens.

VII - por obrigagao decorrente de fianga concedida em contrato de
locagao .

A ultima das excegdes, a do inc. VII, foisinserida 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 alugueis a imposicdo de uma série de
entraves para o proprietario conseguir retomar o imoével, caso achasse por
bem nao mais aluga-lo. Na autorizada visao de Sylvio Capanema , a nova
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 trabalhe de comissao interministerial, em articulacao com
setores representativos da sociedade civil, o PL 912/1991, do Poder
Executivo (Mensagem n. 216-A/1991), é a origem da Lei do Inquilinato, e
portanto da excecdo 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 marg¢o de 1990, passa a
vigorar acrescido do seguinte inciso VII:
‘VII - por obrigacao decorrente da fianga concedida em contrato

177

de locacao’”.
(Diario do Congresso Nacional, Sec¢ao I, 18.5.1991, p. 6673-6678).

Como mostra o art. 77 da proposigao inicial, a inovagao realizada pela
Lei 8.245/1991, ora em exame, ndo foi objeto de modificagdao alguma durante
o transcurso do processo legislativo. Sua presenca no texto inicial também
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indica que o dispositivo nao foi uma solugao forjada para angariar maioria
parlamentar, nem expressao de uma compulsao legiferante de ultima hora.
O dispositivo tinha — e tem — uma conexdo sistemdtica com o marco
normativo que entéo 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 Motives Interministerial, que
acompanhou o Projeto de Lei de autoria do Poder Executivo, realizou
diagndsticos sobre o problema e esbogou prognoses :

“3. Percebeu-se, sem grande dificuldade, que a atual Lei de
Inquilinato, ao presumir a hipossuficiéncia de uma das partes na
relacao locaticia, restou por inviabilizar a locagao de imdveis e os
investimentos que tradicionalmente eram destinados a construcao
civil, especialmente na drea de habitagao.

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 imoveis-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 elevagao dos indices inflacionarios.

6. Certamente, as limitacdes que a atual legislacdo impde ao
exercicio do direito de retomada podem ser elencadas como obstativas
dos investimentos no setor. Mais que isto, a excessiva restrigao ao
direito de propriedade resultou em cinco milhdes de moradias
fechadas-ou cedidas, o que nao pode ser desconsiderado quando se
tem no-Pais 6,5 (seis virgula cinco) milhdes de moradias em regime de
locacao.

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

(..)

13. Dentre tantas e profundas alteragdes, preocupou-se a
Comissao em celerizar o andamento das agoes de despejo,
introduzindo, inclusive, a figura do despejo liminar, nos casos de
acordo extrajudicial para a desocupacao em seis meses; ruptura de
contrato de trabalho em que o imodvel locado ao empregado tenha
relacdo com o emprego e na locagao por temporada.
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14. Ainda no intuito de dinamizar o desfecho das ac¢oes, retirou-se
o efeito suspensivo do recurso contra a sentenca que decreta o
despejo. Garante-se, com este procedimento, a célere retomada do
imdvel e o efetivo cumprimento do acordo antes celebrado entre as
partes.

15. A nova orientagao 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, terao suas despesas com
custas e honordrios drasticamente reduzidas, ja que, inclusive, o ato
citatorio podera ser feito por carta com aviso de recebimento.

16. Ha 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 negociacao e da auséncia de regras excessivamente
protecionistas, certamente contribuird para minimizar o grave
problema habitacional do pais.

17. Estas, senhor Presidente, as razdes da presente Exposicao 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 ndo vinculam a atividade
judicante. Igualmente certo é que o material preparatdrio acima transcrito
oferece fiel retrato de uma-época.

Sem querer sugerir-qualquer determinismo legal no ambito regulado,
afinal ambitos econoémicos nao sao realidades isolaveis, passiveis de
mensuragao causalista, € premente convir: 0 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
Judicidrio’ deveria ser deferente com a visao que os demais Poderes
empreenderam quanto a avaliagao dos fatos e das consequéncias da politica
publica que se coloca no pano de fundo da questdo constitucional aqui
tematizada. E responde: “ Certamente por conta de uma demonstracao
estatistica dos numeros do mercado de habitacao arrendadas, da
importancia das locacoes prediais para os mais pobres e do elevado custo
de outras garantias, como as fiancas bancdrias ” (BINENBOJM, Gustavo.

“Parametros para a revisao judicial de diagndsticos e prognosticos
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regulatdrios em matéria economica”. 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 legislagdo do inquilinato, penso que é mais uma yvalorizagdo do
significado histdrico dessa mudanga legislativa, e menos um exercicio de
“andlise econdmica 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 alegacao de que a penhora do bem de
familia do recorrente violaria o disposto no art. 6° da Constitui¢ao da
Republica (...)

A respeito, nao precisaria advertir que um dos fatores mais
agudos de retracao 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 proprietarios ou possuidores de imdveis de
aluguel. Nem, tampouco, que acudir a essa distorcao, facilitando
celebracao dos contrates ‘e com isso realizando, num dos seus
multiplos modos de positivagao e de realizacdo historica, o direito
social de moradia, € a prépria ratio legis da excegao prevista no art. 3°,
inc. VII, da Lei n. 8.009, de 1990. Sao coisas Obvias e intuitivas.

(...)

Nem parece, /jpor fim, curial invocar-se de oficio o principio
isondmico, assim porque se patenteia diversidade de situagdes
factuais e de wvocagdes normativas — a expropriabilidade do bem do
tiador tende, posto que por via obliqua, também a proteger o direito
social desmoradia, protegendo direito inerente a condigao de locador,
nao 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 habitacao arrendada — para usar os
termos da Constitui¢ao lusitana —, o direito de moradia de uma classe
ampla de pessoas (interessadas na locagao), 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 nao pré-exclui ac¢des estatais
concorrentes doutra ordem, romperia equilibrio do mercado,
despertando exigéncia sistematica de garantias mais custosas para as
locagdes residenciais, com consequente desfalque do campo de
abrangeéncia do proprio direito constitucional a moradia.” (ff. 885-887)
( RE 407.688 , Rel. Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em
08.02.2006, DJ de 06.10.2006)
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O Acordao conheceu a seguinte ementa:

FIADOR. Locagao. Acao de despejo. Sentenca de procedéncia.
Execugao. Responsabilidade solidaria pelos débitos/do afiangado.
Penhora de seu imével residencial. Bem de famflia. 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
redagdo da Lei n. 8.245/91 . Recurso extraordinario desprovido. Votos
vencidos. A penhorabilidade do bem de familia do fiador do contrato
de locagao, objeto do art. 3% inc. VII, da Lein. 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. 6° da Constitui¢ao da Republica. ( RE 407.688 , Rel. Min.
Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado-em 08.02.2006, DJ de 06.10.2006)
(grifei).

Ap0s a implementagao da sistemdtica da Repercussao Geral nesta Corte,
foi julgado sobre o mesmo assunto o RE 612.360, de Relatoria da eminente
Ministra Ellen Gracie (DJe de 3/9/2010) , que em sua fundamentagdo
basicamente remete ao quanto decidido no RE 407.688 , acima mencionado.
A tese fixada foi a seguinte:

Tema 295: “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 Constituigao Federal,
com redagdo.da EC 26/2000”.

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

A distingao foi acolhida pela primeira vez no ambito da Primeira Turma
, ap6s o ilustrado voto-vista da eminente Ministra Rosa Weber no RE 605.709
/SP (julgado em 12.06.2018, DJe de 15.2.2019). Colaciono o raciocinio de Sua
Exceléncia, que foi acompanhado pela maioria:

“Ocorre que o caso entdo examinado pelo Plendrio, naquela sessao

de julgamento, dizia respeito a fianga prestada como garantia em
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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, 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 ponderacdo entre o direito a
moradia de fiadores e idéntico direito de locatarios (ou candidatos a
locatarios).

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

(--)

“O fragmento acima nao deixa davida 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
habitacao arrendada” ‘sofreria revés, se fragilizada a garantia
fidejussoria, pela afirmagao da impenhorabilidade do bem de familia
do fiador. Isso porque, segundo a corrente majoritaria entao formada,
a exclusao do bem de familia do fiador do alcance da garantia
fidejussoria prestada em contrato de locacao residencial teria como
resultado a exigéncia, por locadores, de outras modalidades de
garantia, mais onerosas, a serem prestadas pelos locatarios, a exemplo
de caugdes.ou seguros, em cendrio paradoxalmente suscetivel de
dificultar ourmesmo inviabilizar, em alguns casos, a consecugao do
proprio_direito a moradia, previsto no art. 6° da Magna Carta.” (fl.
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 Relatoria, DJe de 1°.9.2020). Agora, por oportunidade do exame da
matéria 'de modo mais detido em sede de Repercussdo 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 locagdo nao figurou como condicdo necesséria para
a compatibilidade da penhora de bem de familia do fiador com o direito a
moradia. Consequentemente, ndo poderia ser a natureza comercial da
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locagdo condicdo suficiente para a superagdo, 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 atuacao positiva do legislador e do Executivo. Nessa liberdade
de conformacao, nao ofende a Constituicao que o direito de moradia seja
fortalecido pela via de um desenho normativo que(* estimule ou favorega o
incremento da oferta de imoveis para fins de locacao habitacional, mediante
previsao de refor¢o 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 razoaveis. 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 termeos, acresco: 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
execugao. Sem negar que eventuais execugdes 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 fianga em contratos de locacdo 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 restri¢cao
da liberdade do cidadao ¢ uma questao de imputagdo . O Estado pode ser
responsabilizado por, omissivamente, nao garantir a autonomia do cidadao,
dentre outros motivos por obra da dimensao objetiva dos direitos

fundamentais, antes mencionada. Mas do Estado nao se pode exigir uma
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posicao 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 nao vai tao longe, porque “ este dever de protecao
tem o seu limite na liberdade de autoprejuizo voluntario’” (MICHAEL,
Lothar. MORLOK, Martin. Direitos Fundamentais . Trad."Antonio 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 afetacao
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 licao de Pieroth e Schlink : “ o dmbito de protecao de um direito
fundamental nao pode, muitas vezes, ser determinado numa OJptica isolada
centrada neste direito fundamental, mas apenas numa visao sistemadtica de
conjunto com outros direitos fundamentais e demais disposigcoes
constitucionais ” (PIEROTH, Bode;, SCHLINK, Bernhard. Direitos
Fundamentais . Trad. Anténio Francisco de Sousa. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2019, p. 131-132).

Com efeito, sob a ética do.principio da autonomia privada € até mesmo
questionavel se a conduta de oferecer fianca em contrato de locagdo sequer
tangencie o ambito de protecdo do direito & moradia . Em situacOes
normais, ao prestar fianga em contrato de locagao, comercial ou residencial,

o particular nao elimina‘tuma posicao juridica por si titularizada e que seja
protegida pela dimensao negativa do direito a moradia de modo
peremptdrio; antes, exerce sua autonomia privada.

Observe-se que, para além da preservagao do principio da autonomia
privada, é necessdrio o respeito a margem de conformacao do legislador
ordindrio, que _em sua atuacao legitima e dentro dos limites do rol
constitucional. de direitos fundamentais fez uma opgao clara pela
vinculagao patrimonial do fiador a obrigagao 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 interpretagao e a aplicacao da lei ordindria é
exclusivamente atribuida aos tribunais ordinarios competentes’. Desse
modo, o limiar de uma violagdo do direito fundamental, que o Tribunal
Constitucional Federal precise corrigir, s6 € ultrapassado quando as
interpretacdes dos tribunais civis possam ser consideradas equivocas, por se
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haverem baseado em uma visao fundamentalmente incorreta do significado
de um direito fundamental, em especial, a extensao de seu alcance e sua
relevancia material para um caso juridico especifico” (RODRIGUES ]R.,
Otavio Luiz. Direito Civil contemporaneo: estatuto epistemoldgico,
Constituicao e direitos fundamentais . 22 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019,
p. 315).

Sem de modo algum desprezar os ganhos advindos da
constitucionalizagdo do ordenamento juridico, estou plenamente de acordo
com Mari-Christine Fuchs , da Fundagao Konrad Adenauer, quanto a
necessidade de se adotar postura de cautela diante de compreensdes da
eficdcia dos direitos fundamentais nas relagoes privadas:

“Em sintese, todos concordam. que as Constituicdes deveriam
garantir o nivel de protegao, ‘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 relagao de forcas entre terceiros.
Trata-se de uma redistribuicao de forgas 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 Contempora neo.
Traducao e notas de Otavio Luiz Rodrigues Jr. e Patricia Candido
Alves Ferreira. Vol. 16, julho-setembro de 2018, pp. 221-232).

Parece ser este 0 caso dos autos. Nao é identificado qualquer desvio do
legislador em ‘sua atuacao conformadora dos direitos fundamentais e
inexiste base para a cassagao 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,
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inclusive quanto a fixacao da tese: " E constitucional a penhora de bem de
familia pertencente a fiador de contrato de locagao, seja residencial, seja
comercial”.

E como voto.
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