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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar o bem de familia do fiador no que tange a sua
penhorabilidade nos contratos de locagdo, a luz da doutrina, legislacdo vigente e entendimento
dos Tribunais, sobretudo, a partir da anélise da decisdo do RE 605.709/SP, sobre o qual o
Supremo Tribunal Federal (STF) podera protagonizar, a0 menos em parte substancial, uma
revisdo do seu posicionamento sobre a matéria até entdo consolidada no RE 407.688/SP.
Neste contexto, o presente trabalho explora o posicionamento do STF nos autos do RE
605.709/SP, abordando a respeito dos argumentos desenvolvidos na decisdo, especialmente
em relacdo os principios constitucionais aparentemente em rota de colisdo. Ao final, concluiu-
se que apesar da fianga no contrato de locacdo ainda ser uma garantia usual para o locador,
principalmente, nas locagdes residenciais, o direito ndo deve servir para agravar, ainda mais,
as desigualdades do Brasil, sequer violar principios basilares da Constituicdo. Em meio a isso,
a despeito do RE 605.709/SP ter significativa relevancia por primar pela aplicacdo de preceito
constitucional, sendo um marco inicial para uma possivel mudanga de entendimento da
Suprema Corte, o0 estudo destaca tambem a questionavel interpretacdo extensiva da lei por

meio da utilizag@o do distinguishing por parte dos Ministros da 12 Turma do STF.

Palavras-chave: Principios Constitucionais. Direito a moradia. Garantia fiduciaria.

Interpretacdo extensiva



ABSTRACT

The current work aims to analyze the guarantor's family property, mainly with regard to the
attachment to the lease agreement, using doctrine, current laws and understanding of the
Courts, especially from the analysis of the decision on RE 605.709/SP, on which the Brazilian
Supreme Federal Court will assume a more prominent role, at least in a substantial part, a
review of its position on the common consolidated on RE 407.688/SP. In this context, the
current work explores the position of the Brazilian Supreme Federal Court in the case records
of RE 605.709/SP, addressing the arguments formulated in the decision, especially in relation
to the constitutional principles apparently on a collision course. In the end, it is concluded
that, despite, the guarantee on the lease agreement is still being a usual guarantee for the
lessor, mainly in residential leases; the right should not serve to aggravate the inequalities in
Brazil, not even to violate basic principles of the Constitution. In this sense, although RE
605.709/SP has relevance for give priority to the application of constitutional principles,
being an important milestone for a possible change in Supreme Court’s understanding, the
study also highlights the extensive interpretation of the law through the use for distinguishing

by the Ministers of the 1st Panel of the Brazilian Supreme Federal Court.

Keywords: Constitutional Principles. Right to Housing. Fiduciary Guarantee. Extensive

Interpretation.
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1. INTRODUCAO

A familia para o Direito Romano apresentava uma rigida visdo androcratico-patriarcal,
sendo considerado um nucleo politico, econémico e religioso. Dentro desse contexto, em
solene respeito a imagem de antepassados, considerava-se uma verdadeira desonra a alienagdo
de bens familiares herdados da ascendéncia.

Apesar da significativa contribuicdo da fonte histérica romana para o nosso direito,
cabe esclarecer que o antecedente historico significativo para a tutela juridica do bem de
familia encontra-se no direito norte-americano, mais especificamente, em uma lei texana.

Segundo Alvaro Villagca Azevedo (1999, p. 254) o termo “bem de familia” surgiu no
estado do Texas, EUA, no comeco do século XIX; e, la era conhecido como Homestead
Exemption Act', cujo objetivo era proteger as familias da grave crise econdmica que assolou a
regido, permitindo que ficassem isenta de penhora a pequena propriedade, sob a condicéo de
sua destinacdo a residéncia do devedor.

No Brasil, este instituto foi introduzido pelo Codigo Civil de 1916 (CC/16),
apresentando uma grande evolucdo ao decorrer dos anos, seja por meio da Lei 8.009/1990 e o
Caodigo Civil de 2002 (CC/02), como também na jurisprudéncia nacional, sendo papel de
destaque no RE 407.688/SP? e no recente julgado, objeto deste estudo, o RE 605.709/SP?.

Dito isto, o presente trabalho consiste em analisar o instituto do bem de familia do
fiador nos contratos de locacéo e a decisdo do RE 605.709/SP, cujos efeitos afetardo tanto o
ordenamento juridico brasileiro, quanto o mercado imobiliario; tendo em vista que 0 RE
407.688/SP, até entdo orientacdo pacificada, que sem ressalva de alguma excecdo, vinha
entendo ser constitucional a penhora do Unico imdvel e bem de familia do fiador em contrato
de locacdo, tal como previsto no artigo 32, inciso VII, da Lei 8.009/1990.

Ademais, ha de se responder alguns questionamentos, principalmente acerca da
constitucionalidade do art. 3°, inc. VII, da Lei 8.009/90, afinal, essa previsdo abracada pelo
legislador ndo ofende a Constituicdo Brasileira, que tem por principio fundamental inerente ao
Estado Democratico de Direito a dignidade da pessoa humana?

Com o fito de ponderar questionamentos desta natureza, o primeiro capitulo aborda o

instituto bem de familia, desenvolvendo a ideia de seu conceito, as suas espécies e seus efeitos

L PEREIRA, 2010, p. 601: “(...) Na Constitui¢do Texana de 1845 o homestead era definido como uma porcéo de
terra pertencente aos chefes de familia protegida contra a alienacdo judicial forcada, por quaisquer débitos
contraidos por seu proprietario posteriormente a aquisicao da propriedade”.

2 STF, RE 407.688/SP, rel. Ministro Cezar Peluso, julgado 13.mar.2013, DJe 6.0ut.2006

® STF, RE 605.709/SP. rel. Ministro Dias Toffoli, julgado 12. Jun. 2018, DJe 18. fev. 2019
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no ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, faz-se uma breve abordagem histdrica acerca
de sua aplicacdo na legislacdo, bem como estuda os artigos relacionados na Lei 8.009/1990 e
na Lei 10.406/2002. Trata-se de uma contextualizacdo do tema, que visa demonstrar a
importancia do instituto em questao.

O segundo capitulo discorre a respeito do posicionamento dos tribunais superiores em
relagdo ao bem de familia do fiador nos contratos, estudando especificamente o conceito de
fianca e seus efeitos, como também o entendimento alcancado pelo Superior Tribunal de
Justica (STJ) e Supremo Tribunal Federal (STF) quanto a tematica nos contratos de locacao.
Para isso, analisa-se a legislagéo brasileira, bem como a jurisprudéncia nacional.

O terceiro e Gltimo capitulo analisa 0 RE 605.709/SP, onde fora levantado novamente
0 debate acerca da constitucionalidade do dispositivo da Lei 8.009/90, cuja decisdo, por
maioria dos votos, afastou a possibilidade de penhora do bem de familia do fiador quando se
tratar de locacdo comercial. A abordagem serd acerca dos argumentos levantados,
especialmente em relacdo aos principios constitucionais conflitantes.

Os recursos utilizados como referenciais bibliograficos para elaboragdo do presente se
resumem as leis, simulas, jurisprudéncias e obras de estudiosos doutrinadores como Alvaro
Villaga Azevedo, Fabio Ulhoa Coelho, Flavio Tartuce, Carlos Roberto Gongalves, Maria
Helena Diniz, Rolf Madaleno, Silvio de Salvo Venosa, Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo
Pamplona Filho, Ricardo Arcoverde Credie, Caio Mario da Silva Pereira, Sérgio Iglesias
Nunes Souza, dentre outros.

A metodologia utilizada sera por delineamento bibliografico e coleta de dados de
fontes secundarias por base tedrica e doutrinaria, a respeito da penhorabilidade do bem de
familia do fiador, com destaque nos contratos de locacdo. Ademais, a presente pesquisa se
classifica em descritiva e para elaboracdo deste trabalho se seguird uma abordagem
qualitativa.

Portanto, sem pretensao de esgotar o tema, pode-se afirmar que este trabalho apresenta
aos leitores um panorama geral acerca da problematica existente em torno do imével bem de
familia do fiador, trazendo a tona também a analise acerca da mudanca jurisprudéncia
proposta no RE 605.709/SP. A partir disso, o leitor podera reunir elementos para que possa
refletir e se filiar a corrente que entender mais equanime e, acima de tudo, ndo violadora de
garantias minimamente asseguradas, como o direito a moradia e protecdo a dignidade da

pessoa humana.
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2. BEM DE FAMILIA

No Brasil, o instituto do bem de familia foi introduzido com o Cddigo Civil de 1916,
que dele cuidava em quatro artigos (70 a 73), no Livro II, intitulado “Dos Bens”. Adiante,
houve a publicacdo do Decreto-Lei 3.200, de 19 de abril de 1941, que também tratou da
matéria nos arts. 8°, § 5° e 19 a 23, estabelecendo os valores maximos dos imoveis a ser
aplicada a protecdo, bem como disciplinou 0 modo de instituigdo e de extingdo do bem de
familia e seus procedimentos necessarios.

Em ato continuo, por meio da Lei 6.742/1979, a limitacdo imposta pelo decreto
supramencionado foi afastada, possibilitando, assim, a isencdo de penhora de imoveis de
qualquer valor. Entretanto, no Codigo Civil de 2002, por meio do art. 1.711, houve o retorno
da limitacdo do valor do imdvel, na hipotese de existir outros bens residenciais.

Ademais, outros diplomas legais tambem cuidaram do bem de familia, como a Lei
6.015/73 (arts. 260 a 265), o Codigo de Processo Civil de 1973 (art. 1.218, inc. VI) e a Carta
Magna de 1988 (art. 5, inc. XXVI). Atualmente, o instituto encontra-se amparado no Codigo
Civil de 2002 (arts. 1.711 a 1.722), que trata do bem de familia voluntario e na Lei 8.009/90,
sob a forma de bem de familia legal.

Diante do exposto, resta claro a importancia do estudo desse instrumento de defesa
social, sendo necessario, de agora em diante, uma melhor explanacéo acerca de seu conceito,

espécie e efeitos.

2.1 Conceito

O termo bem de familia, de forma geral, constitui-se em uma porc¢édo de bens que a lei
resguarda com as caracteristicas de inalienabilidade e impenhorabilidade, cujo objetivo é
proteger e resguardar a manutencdo de um lar para a familia, consubstanciado na defesa do
direito constitucional & moradia®, bem como no da dignidade da pessoa humana® e na
solidariedade social® (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017, p. 470).

* Art. 6° da CRFB/88.
® Art. 1°, 111 da CRFB/8S.
® Art. 3.9 1, da CRFB/88.
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Na busca de estabelecimento de outro conceito para melhor ilustra-lo, podemos
utilizar também a definicdo de Ricardo Arcoverde Credie (2004, p. 07) ao propor que 0 bem

de familia;

(...) € o direito de imunidade relativa a apreensdo judicial, que se estabelece,
havendo cénjuges ou entidade familiar, primeiro por forca de lei e em alguns casos
ainda por manifestacdo de vontade, sobre imével urbano ou rural, de dominio e/ou
posse de integrantes, residéncia efetiva desse grupo, que alcanca ainda os bens
moveis quitados que a guarnegam, ou somente esses em prédio que nao seja proprio,
além das pertencas e alfaias, eventuais valores mobiliarios afetados e suas rendas.

Pode-se, a partir de entdo, entender o “bem de familia” como o imdvel utilizado pela
familia ou entidade familiar como residéncia, seja urbano ou rural, juntamente com outros
bens, considerados acessérios; que, em razao da lei ou por ato do instituidor, goza de protecéo
contra eventuais atos de constri¢do, sendo sua finalidade a defesa do direito a moradia, como
sustentaculo da dignidade da pessoa humana (DUTRA; ANDRADE, 2017, p. 247).

N&o obstante, o Superior Tribunal de Justica, em diversas decisbes, aparenta
compartilhar desse mesmo entendimento, ao considerar que a prote¢do do bem de familia ndo
visa apenas proteger a familia em si, mas amparar a pessoa humana e a sua premente
necessidade do direito a moradia (TARTUCE, 2017, p. 369).

Acerca da natureza juridica, Caio Mario da Silva Pereira (2010, p. 602) elucida que o
instituto € uma forma de “afetacdo de bens a um destino especial que € ser a residéncia da
familia, e, enquanto for, € impenhoravel por dividas posteriores a sua constituicdo, salvo
provenientes de impostos devidos pelo proprio prédio”. Sendo assim, é nitido que o bem de
familia ndo fica isento de todas as formas de execucdo, haja vista a excecdo prevista no art.
1.715 do Codigo Civil de 2002 que sdo as dividas provenientes de tributos relativos ao prédio
ou despesas de condominio.

Ainda a respeito do art. 1.715 do CC/02, vale evidenciar que o bem de familia ndo
pode ser instituido em prejuizo aos credores, ou melhor, em fraude contra credores, afinal, o
objetivo do instituto ndo é defender o devedor, mas garantir o minimo de sobrevivéncia com
dignidade (VENOSA, 2017, p. 417-418).

Além do mais, essa protecdo legal tendera a se perpetuar no tempo, enguanto viver um
dos conjuges ou componentes da entidade familiar — familias decorrentes da unido estavel,
unido homoafetiva, monoparental ou outra manifestacao familiar, protegido por previsao legal

especifica - ou até que os filhos completem sua maioridade (art. 1.716 do CC/02).
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Inclusive acerca da entidade familiar, a Simula 364 do STJ’, cuja publicagdo se deu
em 03 de novembro de 2008, fez interpretacdo extensiva da protecdo da moradia para atingir
o imdvel onde reside pessoa solteira, separada ou vilva.

Por fim, como pode-se perceber o instituto do bem de familia tem o escopo de
protecdo, garantindo uma espécie de asilo a familia e as pessoas, haja vista todos serem
detentores de direitos fundamentais, tais como, o direito a moraria e a uma vida digna, nao

merecendo ter a protecdo da integridade fisica e moral do ser humano violados.

2.2 Espécies

No sistema brasileiro, o bem de familia se classifica em duas modalidades, a saber, 0
bem de familia voluntario, estabelecido pelo Cddigo Civil de 2002, e o bem de familia legal,
previsto na Lei 8.009/90. Cabe destacar, de antemé&o, que a principal diferenca entre as duas
modalidades € a forma de instituicdo, tendo em vista que o bem de familia obrigatério é
instituido pela propria lei, que oferece protecdo as familias, independentemente de assim o
requererem, engquanto que o bem de familia convencional dependerd de declaracdo ou
requerimento, feito por escritura pablica ou testamento, a fim de garantir a impenhorabilidade

do imodvel.

2.2.1 Bem de familia voluntario

O bem de familia convencional ou voluntario € o originalmente previsto desde a
codificacdo anterior, por meio do art. 70 do Codigo Civil de 1916 que tratava ser “permitido
aos chefes de familia destinar um prédio para domicilio desta, com a clausula de ficar isento
de execucdo por dividas, salvo as que provierem de impostos relativos ao mesmo prédio”.

Atualmente, essa espécie esta prevista nos arts. 1.711 a 1.722 no livro que trata do
Direito de Familia do CC/02, devido este instituto manter relacdo direta com o direito
familiar, “sendo tendéncia da protecdo dos direitos da personalidade, a partir de uma
concepcao social e axioldgica.” (TARTUCE, 2017, p. 370).

Dispde o art. 1.711 do CC/02 que o bem de familia convencional ou voluntério pode

ser constituido pelos cénjuges, pela entidade familiar ou por terceiros — neste caso, devem 0s

"0 conceito de impenhorabilidade de bem de familia abrange também o imével pertencente a pessoas solteiras,
separadas e vilvas.
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cbnjuges aceitar expressamente a instituicdo -, mediante escritura publica ou testamento, ndo
podendo ultrapassar 1/3 (um terco) do patriménio liquido existente ao tempo da instituicao.
Como se Vvé essa limitagéo estabelecida por lei prevé a protecédo de eventuais credores.

Ja o art. 1.712 do CC/02 estabelece que os imoveis urbano ou rural, juntamente com
suas pertencas, instituidos como bem de familia, deverdo ser obrigatoriamente destinados a
servirem ao domicilio familiar, sendo facultada a inclusdo de valores mobiliarios que ndo
podem exceder o valor do prédio instituido em bem de familia, a época de sua instituicdo (art.
1.713 do CC/02).

A esse respeito, Rolf Madaleno (2018, p. 1.420) informa que:

Os valores mobiliarios se compdem de depositos em conta corrente, aplicacdes
financeiras, acdes, titulos de crédito, entre outras, e precisam ser individualizados na
escritura pablica de constituicdo®; se forem titulos nominativos devem constar dos
registros competentes® e estes valores podem ser confiados & administragio de uma
instituicdo financeira que ficarda como fiel depositaria (CC, art. 1.713, § 39, e 0
instituidor podera disciplinar a forma de pagamento da respectiva renda aos
beneficiarios.

O art. 1.714 exprime que bem de familia voluntario deve ser efetuada por escrito e
registrada no Cartorio de Registro de Imoveis do local em que 0 mesmo se encontra para a
devida producdo de efeitos. Todavia, segundo o art. 1.715, esse instituto de protecdo nao
prevalecera nos casos de dividas com as seguintes origens: (i) dividas anteriores a sua
constituicdo, de qualquer natureza; (ii) dividas posteriores, relacionadas com tributos relativos
ao prédio; e (iii) despesas de condominio, mesmo que posteriores a instituicao.

Na hipotese de execucdo pelas dividas mencionadas no artigo 1.715 do CC/02, vale
ressaltar a sintonia do pardgrafo Gnico com a protecdo da pessoa (art. 1° inc. IlI, da
CRFB/88), tendo em vista a previsdo de que, caso haja saldo existente, este sera aplicado em
outro prédio, como bem de familia, ou em titulos da divida publica, para sustento familiar, a
ndo ser que motivos relevantes aconselhem outra solucao, a critério do juiz.

Acerca da isencdo do artigo supramencionado, esta perdurard enquanto viver um dos
cdnjuges — acrescenta-se companheiro -, ou na falta destes, até que os filhos completem 18
anos (art. 1.716 do CC/02).

Em ato continuo, cita-se que o bem de familia ¢ também inaliendvel, pois a sua
destinacdo é a residencial e de sustento familiar, s6 podendo, em carater excepcional,

judicialmente comprovada a necessidade, ser alienado com o consentimento dos interessados

8 Art. 1.713, § 1° do CC/02.
% Art. 1.713, § 2° do CC/02.
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e seus representantes legais, ouvido o Ministério Publico, a teor do art. 1.717 do CC/02. Caso
seja impossivel a sua manutengdo, “podera o juiz, a requerimento dos interessados, extingui-
lo ou autorizar a sub-rogacao dos bens que o constituem em outros, ouvidos o instituidor e o
Ministério Publico” (art. 1.719 do CC/02).

O art. 1.720 do CC/02 prevé que a administracdo do bem de familia competird a
ambos os cOnjuges — incluem-se companheiros e aquele que exerce o poder parental na
familia monoparental -, entretanto, na falta de quaisquer destes, a administracdo tocard ao
filho mais velho, se for maior, e se ndo for, ao tutor, nesta ordem (paragrafo Unico do art.
1.720 do CC/02).

Por fim, os artigos 1.721 e 1.722 do CC/02 tratam acerca da extingdo do bem de
familia, o primeiro informa que dissolucdo da sociedade conjugal — inclui-se unido estavel -
ndo o extingue, salvo a hipotese de morte de um dos cOnjuges ou companheiros, eis que,
nesse caso, podera o sobrevivente requerer a dita extin¢do, se for o Unico bem do casal. J& o
segundo, art. 1.722, relata que dar-se a extin¢do do bem de familia com a morte de ambos os

cdnjuges — ou companheiros - e a maioridade dos filhos, ndo sujeitos a curatela.

2.2.2 Bemde familia legal

Conforme ja mencionado, a Lei 8.009/90 cuida do bem de familia involuntario ou
legal, ou seja, aquele que independe de manifestacdo de vontade ou de ato comissivo da
entidade familiar para a sua instituicdo; uma vez que, neste caso, € a propria Lei que
determina a edificacdo do bem de familia. Nas palavras de Rolf Madaleno (2018, p. 1.415-
1.416):

A Lei 8.009/1990 emerge na esteira da nova ordem juridica da Constituicdo Federal
de 1988, para conferir protegdo a moradia da entidade familiar, esta constituida pelo
casamento, pela unido estavel ou proveniente da familia monoparental, (...).

Esta modalidade ampliou o objeto de protecdo, pois além do imdvel em si, “a
construcdo, as plantacGes, as benfeitorias de qualquer natureza e todos 0s equipamentos,
inclusive os de uso profissional, ou moveis que guarnecem a casa, desde que quitados”
também néo responderdo “por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria
ou de outra natureza, contraida pelos conjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus
proprietarios e nele residam”, ressalvados os veiculos de transporte, obras de arte e adornos

suntuosos (arts. 1°, caput, paragrafo Unico e 2° da Lei 8.009/90).



15

Aliés, vale ressaltar que as familias ou entidades familiares que ndo possuem imovel
residencial préprio também estdo resguardadas por essa lei, haja vista o locatario que tem a
garantia de impenhorabilidade dos seus bens moveis que guarnecem a residéncia, desde que
quitados (art. 2°, pardgrafo Unico da Lei 8.009/90).

Ainda nessa toada, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2017, p. 476),
informam que interpretando extensivamente a norma, pode-se chegar a conclusdo que a
protecdo legal se estende também ao comodatario, ao usufrutuério e ao promitente-comprador
que estejam em situacdo semelhante a do inquilino.

Em complemento sobre o tema, ressalta-se que os tribunais entendem que 0s moveis
que devem ser resguardados sao aqueles que, em todos 0s casos, sdo indispensaveis a
habitabilidade de uma residéncia e os usualmente mantidos em um lar comum, excetuando-se
aqueles que encontrados em duplicidade, por ndo se tratar de utensilios necessarios a
manutencdo basica da unidade familiar'®.

Em ato continuo, o art. 3° da Lei 8.009/90 aborda as excecdes a impenhorabilidade do

bem de familia que séo aplicadas, caso sejam movidas:

a)  “pelo titular do credito decorrente do financiamento destinado a
construcdo ou a aquisicdo do imovel, no limite dos créditos e
acréscimos constituidos em fungdo do respectivo contrato” (inciso ii);
b)  “pelo credor da pensdao alimenticia, resguardados os direitos,
sobre o bem, do seu coproprietario que, com o devedor, integre unido
estdvel ou conjugal, observadas as hipdteses em que ambos
responderdo pela divida” (inciso iii);

c) “para cobranga de impostos, predial ou territorial, taxas e
contribuicdes devidas em funcdo do imével familiar” (inciso iv);

d) “para execucdao de hipoteca sobre o imovel oferecido como
garantia real pelo casal ou pela entidade familiar” (inciso v);

e) “por ter sido adquirido com produto de crime ou para execugao
de sentenca penal condenat6ria a ressarcimento, indenizacdo ou
perdimento de bens” (inciso vi); e

f) “por obrigagdo decorrente de fianga concedida em contrato de

locag@o.” (inciso vii).

19°5TJ, AgRg no REsp 606.301/RJ, 4.2 Turma, rel. Ministro Raul Araujo, julgado 27.ago0.2013, DJe 19.09.2013.
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Outra excecgdo € a preceituada no art. 4° da Lei 8.009/90, que exclui os beneficios da
referida lei aquele que, “sabendo-se insolvente, adquire de ma-fé imovel mais valioso para
transferir a residéncia familiar, desfazendo-se ou ndo da moradia antiga”. Em casos tais,
“podera o juiz, na respectiva acdo do credor, transferir a impenhorabilidade para a moradia
familiar anterior, ou anular-lhe a venda, liberando a mais valiosa para execucdo ou concurso,
conforme a hipdtese” (art. 4.°, § 1.° da Lei 8.009/90).

N&o obstante, o § 2° informa que se a residéncia familiar for constituida em imével
rural, a impenhorabilidade sera restrita a sede de moradia, com os respectivos bens moveis, e,
nos casos do art. 5° inciso XXVI, da CRFB/88, a area limitada como pequena propriedade
rural. A partir disso, pode-se verificar que a norma visa punir aquele que age de ma-fé,
preservando a protecdo da pequena propriedade rural (TARTUCE, 2017, p. 380).

Por fim, ainda no que concerne ao bem de familia legal, é necessario que o casal ou
entidade familiar estejam estabelecidos no imovel, com o intuito de ali residir com animus
permanendi, conforme exposto no artigo 5° da Lei 8.009/90. Entretanto, caso o casal ou
entidade familiar for possuidor de varios imdveis, a impenhorabilidade recaird sobre o de
menor valor, salvo se outro tiver sido indicado pelo proprietéario (art. 5°, paragrafo Unico, da
Lei 8.009/1990).

2.3 Efeitos

E cedico que o bem de familia nada mais é do que o imovel utilizado pela familia ou
entidade familiar como residéncia, sendo protegido por previsdes legais especificas, em lei
especial e no Codigo Civil. Os efeitos que sdo declinados a este imovel afetardo diretamente
0s proprietarios, bem como os credores, tendo em vista que o patrimdnio gravado como bem

de familia € inalienavel e impenhoravel.

2.3.1 Inalienabilidade e impenhorabilidade

A inalienabilidade € um efeito exclusivo do bem de familia voluntario e é relativa,
pois o art. 1.717 do CC/02 estabelece a possibilidade de alienacdo, desde que haja
aquiescéncia dos interessados e seus representantes legais, quando incapazes, como também o

posicionamento do Ministério Publico (SIMOES, 2018, p. 47). No que tange ao bem de
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familia involuntario (Lei 8.009/90), ndo ha o efeito da inalienabilidade, podendo o
proprietéario alienar o imével como bem entender.

J& a impenhorabilidade € a caracteristica fundamental deste instituto, cuja previsdo
consta no art. 1.715 do CC/02, e diz respeito a dividas posteriores a instituicdo do bem de
familia, salvo as provenientes de tributos ao prédio ou de despesas de condominio. Na Lei
8.009/90, a impenhorabilidade, prevista no paragrafo Unico do art. 1°, abarca ndo s6 o imével
residencial, seja urbano ou rural, mas a construcgéo, as plantagdes e as benfeitorias de qualquer
natureza, como também todos os equipamentos, inclusive os destinados ao uso profissional.
Sendo certo que 0os mdveis que guarnecem a casa, desde que quitados, também restam
impenhoraveis.

Alias, no tocante a pequena propriedade rural, ressalta-se, conforme consta no inciso
XXVI do art. 5° da CRFB/88, que também ¢é impenhoravel - quando trabalhada pela familia -
ndo respondendo por débitos oriundos de sua atividade produtiva (AZEVEDO, 2019, p. 524).
Ademais, vale destacar que o Superior Tribunal de Justica sumulou a respeito da
impenhorabilidade incidente em imdveis locados, desde que a destinacdo da renda seja para
moradia ou subsisténcia da familia do locador™.

Diante do exposto, conclui-se que a impenhorabilidade do bem de familia ndo é
absoluta, tal qual como a alienabilidade, por ceder as execucbes das chamadas
obrigac6es propter rem, além dos casos de fraude contra credores ou em detrimento de débito

anterior.

1 o - . L . . . .
Simula 486 do STJ: E impenhoravel o Unico imdvel residencial do devedor que esteja locado a terceiros,
desde que a renda obtida com a locacdo seja revertida para a subsisténcia ou a moradia da sua familia.
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3 O BEM DE FAMILIA DO FIADOR E O ENTENDIMENTO DOS TRIBUNAIS
SUPERIORES

A impenhorabilidade do bem de familia € uma norma de ordem publica, cujas
excegdes sdo encontradas no artigo 3° da Lei 8.009/90. Uma dessas ressalvas é o inc. VI,
acrescentado pelo art. 82 da Lei 8.245/91, que estabeleceu mais uma excecdo a
impenhorabilidade legal do bem de familia: a obrigacdo decorrente de fiangca em contrato de
locacéo.

E por meio deste inciso que se pode ver a “execugdo do patrimdnio do fiador, sem
possibilidade de exercer o beneficio de ordem; a execucdo do acessdrio sem a possibilidade
de executar-se o principal” (AZEVEDO, 2019, p. 536). Em outras palavras, este inciso prevé
que “se o fiador for demandado pelo locador, visando a cobranca dos alugueis atrasados,
podera o seu unico imovel residencial ser executado, para a satisfacdo do débito do inquilino”
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019, p. 478).

Neste capitulo, o estudo serd direcionado a analisar o posicionamento dos tribunais
superiores em relacdo ao bem de familia do fiador nos contratos, inclinando-se
especificamente ao conceito de fianca e seus efeitos, como também o entendimento alcancado
pelo Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal quanto a temética restrita aos

contratos de locacéo.

3.1 Fianca

Diante dos riscos de todo contrato, houve a necessidade de criar e aperfei¢oar diversos
institutos juridicos, visando assegurar aos contratantes meios eficazes de se obter a prestacao
firmada ou, no minimo, uma indenizacéo satisfatoria (COELHO, 2012, p. 512).

A fianca é um dos exemplos desses instrumentos juridicos supramencionados, sendo
‘“um negocio, sem sombra de divida, economicamente perigoso para o fiador, por permitir ao
credor manifestar toda a sua ferocidade creditoria em face de alguém que ndo €, em verdade,
o titular da divida” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019, p. 891).

Feita esta breve introducdo, pode-se afirmar, antes mesmo de aprofundarmos a analise
acerca do instituto, que a fianca € um meio em que o fiador assume divida que originalmente

ndo lhe pertence, colocando em risco 0s seus proprios bens.



3.1.1 Conceito

19

O contrato de fianga ¢ “definido como aquele em que uma das partes (fiador) assume a

obrigacdo perante a outra (credor ou beneficiario) de entregar a prestacdo devida por terceiro
(devedor ou afiangado), caso este ndo o faca” (COELHO, 2012, p. 508).

Na definigdo de Carlos Roberto Gongalves (2016, p. 298):

A fianca é o contrato pelo qual alguém se obriga a pagar ao credor o0 que a este deve
determinada pessoa. Um terceiro, denominado fiador, obriga-se perante o credor,
garantindo com o seu patriménio a satisfacdo do crédito deste, caso ndo o solva o
devedor.

Nesse sentido, pode-se concluir que o contrato de fianca é um contrato de garantia

pessoal*®

cuja finalidade é atenuar o risco do inadimplemento de outro contrato — o principal -

, sobre o qual o fiador — terceiro estranho a relagdo obrigacional originaria — se responsabiliza

com o seu patrimdnio pela obrigacdo, eventualmente ndo cumprida, pelo devedor.

A fianca outorgada em favor do locatario, por exemplo, esta ligada ao contrato

principal que é o de locagéo, pois a fianca € um contrato que ndo se constitui por si mesmo,

sendo sempre acessorio de outro vinculo contratual (COELHO, 2012, p. 508-509).

Acerca das principais caracteristicas desse instituto juridico, pode-se citar:

a)  aunilateralidade, por somente obriga uma das partes, no caso, 0
fiador;

b)  acessoriedade, por ser um contrato acessorio e, sempre
depender e acompanhar um contrato principal para que possa existir;
c) solenidade — a efetivacdo da fianca depende de forma escrita ad
solemnitatem, imposta pela lei (art. 819 do CC/02);

d) gratuidade — o fiador ndo recebe nada em troca; e

e) intuitu personae ou personalissimo, por se estabelecer em

funcdo da confianca

2 PEREIRA, 2017, p. 358: “No género caucio ou garantia compreende-se todo negdcio juridico com o objetivo
de oferecer ao credor uma seguranca de pagamento, além daquela genérica situada no patrimonio do devedor (v.

n° 67, supra, vol. II).”
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A respeito de duas caracteristicas, vale frisar que a fianca pode ser, excepcionalmente,
onerosa, caso o fiador seja remunerado pelo devedor afiangado. Essa hipdtese ocorre na

chamada fianca bancaria, como bem ilustra Silvio Rodrigues (2004, p. 359):

Nada impede, entretanto, que o fiador reclame, em troca da garantia que oferece,
determinada remuneracdo. O procedimento de ha muito se instalou no comércio
bancério, em que os bancos assinam termos de responsabilidade em favor de seus
clientes, em troca de uma percentagem sobre o montante garantido. E a chamada
fianca bancéaria. Modernamente, encontram-se firmas especializadas em prestar
fianca, mediante percentagem. Nessas hipdteses, 0 negdcio & oneroso, pois esta
presente 0 proposito especulativo

A segunda caracteristica que merece destaque ¢ a atrelada ao art. 836 do CC/02, pois
apesar da fianga ser um contrato personalissimo, ela se transmite causa mortis, até os limites

das forgas da heranga, como pontua Orlando Gomes (2001, p. 439):

Embora a fianca seja contrato intuitu personae em relacdo ao fiador, suas obrigacoes
transmitemse mortis causa, desde que nascida antes da abertura da sucessdo. Por
outras palavras, os efeitos da fianca produzidos até a morte do fiador vinculam os
herdeiros intra vires hereditates

Por fim, vale ressaltar que outra peculiaridade quanto a fianga é a ndo admissédo de
interpretacdo extensiva, conforme previsdo no arts. 819, in fine, e 114 do CC/02, pois como
todo contrato benéfico, interpreta-se restritivamente, ndo comportando ampliagdes, quer no

tocante a sua extensdo, quer no concernente a sua duragao.

3.1.2 Efeitos

Considerando que a fianga € um contrato acessorio em relagcdo ao contrato principal e,
em geral, gratuita, seus efeitos estdo restritos a forma contratada, ndo podendo ir além da
divida nem lhe ser mais onerosa. Esses efeitos incidirdo tanto nas relacdes entre fiador-credor
quanto nas relac@es entre fiador-devedor.

A respeito da relacdo fiador-credor, o primeiro efeito é o chamado beneficio de ordem

que, segundo Carlos Roberto Gongalves (2016, p. 304), refere-se a possibilidade do fiador:

(...) quando demandado, indicar bens do devedor, livres e desembaracados, e
somente até a fase da contestacdo, que sejam suficientes para saldar o débito, a fim
de evitar a excussao de seus proprios bens (CC, art. 827), visto que a sua obrigacéo é
acessdria e subsidiéria.
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A fim de exercer o beneficio de ordem, Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 535-536)

esclarece também que:

(...) o fiador deve, na contestacdo ou embargos, nomear bens do devedor situados no
mesmo Municipio, os quais estejam livres e desembaragados e sejam suficientes
para o pagamento da obrigacdo garantida. Nao tem direito a subsidiariedade, assim,
o fiador que ndo invoca seu beneficio na contestacdo (da acdo de conhecimento) ou
nos embargos (a execucdo), isto é, na oportunidade processualmente adequada para
contrapor-se a pretensdo do credor. Além disso, ndo basta provar a solvéncia do
devedor para beneficiar-se o fiador da excussdo. A lei impde-lhe o 6nus de indicar
bens do afiangado solvente situados no mesmo Municipio em que a fianga deve ser
executada e por onde corre a demanda (CC, art. 827, paragrafo Unico). Se o devedor
esta solvente, mas os bens que se encontram no mesmo Municipio da execucéo da
fianca sdo insuficientes a satisfacdo do credor, o beneficio ndo é titulado pelo fiador

Ainda sobre esse efeito, ha o art. 828 do CC/02 informando que tal beneficio ndo pode
ser invocado, se: (i) o fiador o renunciou expressamente; (ii) se obrigou como principal
pagador ou devedor solidario; e (iii) o devedor for insolvente, ou falido.

Nesse diapaséo, cabe destacar o Enunciado 364, aprovado na IV Jornada de Direito
Civil promovida pelo Conselho da Justica Federal que diz: “no contrato de fianca € nula a
clausula de rendncia antecipada ao beneficio de ordem quando inserida em contrato de
adesao” (GONCALVES, 2016, p. 305)

Outro beneficio instituido para o fiador demandado é o da divis&o, previsto no art. 829
e § unico do CC/02, cujo principio presume que os cofiadores sdo solidarios, admitindo-se,
porém, que se ilida a presuncdo pela estipulacdo contraria, e neste caso cada um respondera
cada qual a sua cota.

Portanto, nas relagdes entre cofiadores a regra é a divisdo, pois esse beneficio afasta a
solidariedade, tornando a obrigacdo divisivel, “cabendo ao fidejussor solvente da divida
inteira demandar dos demais cofiadores pro parte. E se algum deles for insolvente, partilha-se
entre os demais a sua cota” (PEREIRA, 2017, p. 362).

Ja nas relacdes fiador-afiancado, existe o efeito da sub-rogacdo que esclarece que o
fiador ao pagar integralmente a divida “fica sub-rogado de pleno direito nos direitos do
credor”, com todos os direitos, agdes, privilégios e garantias de que este desfrutava (arts. 346,
I11, e 349 do CC/02). Entretanto, somente “podera demandar a cada um dos outros fiadores
pela respectiva quota” (art. 831, segunda parte, do CC/02) e, caso exista parte insolvente, a
sua quota seré distribuida pelos demais (art. 831, paragrafo tnico, do CC/02).

Além do mais, destaca-se que o fiador que sub-rogou os direitos do credor, podera

exigir do devedor — afiangado - o que pagou acrescido dos “juros do desembolso pela taxa
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estipulada na obrigagdo principal” ou, & sua falta, pela taxa legal, além das “perdas ¢ danos”
que pagar e “pelos que sofrer em razdo da fianca” (arts. 832 e 833 do CC/02).

Por fim, o Cddigo Civil de 2002, em seu art. 834 prevé que, em caso de desidiado
credor no processo de execucgdo contra o devedor, pode o fiador promover o andamento da
execucdo e, ainda, no caso de vencer-se a obrigacdo, ou haver decorrido o prazo dentro no
qual o devedor obrigou-se a desoneré-lo, faculta-se-lhe exigir que o devedor satisfaca a
obrigacéo, ou o exonere da fianga (art. 835, do CC/02).

3.2 O bem de familia do fiador

Em meados de 1990, quando a economia brasileira estava passando por consideravel
crise, adveio uma nova modalidade de bem de familia, imposto pelo préprio Estado por
norma de ordem publica (Lei 8.009, de 29 de marco de 1990) reforcando a defesa da entidade
familiar. Todavia, ante a nova previsdo, o mercado imobilidrio retraiu, haja vista a
inseguranca juridica dos contratos locaticios, afinal os garantidores destes, agora tinham uma
importante ferramenta de protecdo a fim de resguardarem seus bens.

Diante disso, no ano de 1991, foi instituida a Lei do Inquilinato (Lei 8.245, de 18 de
outubro de 1991), impulsionada pela pressdo do ramo imobiliario, na tentativa de recuperar a
confianca do mercado. O referido diploma, em seu artigo 82, alterou o artigo 3° da Lei
8.009/90, incluindo como excecdo a impenhorabilidade do bem de familia do fiador em
obrigacéo locaticia.

Ao excluir o fiador do contrato de locacdo da benesse prevista na Lei 8.009/90, isto é,
a impenhorabilidade do bem de familia, intencionava o legislador infraconstitucional ampliar
as chances de se conceder a fianca no contrato de locacdo e, assim, fomentar a negociacéao

imobiliaria. Nesse diapasdo, Sylvio Capanema de Souza (2019, p. 471) informa que:

A nova excecdo, acrescida ao artigo 3° da Lei n°® 8.009, se impunha, no interesse do
mercado, pois estava se tornando quase impossivel o oferecimento da garantia da
fianca, ja que raramente o candidato a locacdo conseguia um fiador que tivesse, em
seu patrimonio, mais de um imovel residencial.

Por outro lado, era justa e compreensivel a recusa do locador, ja que de nada Ihe
valia a fiang¢a, quando o fiador sé dispunha de um Gnico imovel residencial, que ndo
poderia ser alcangado pela execucéo.

Sendo assim, a previsdo da fianca nos contratos de locacdo foi medida benéfica tanto

para o locador, devido a eficicia imediata das sentencas proferidas nas acGes locaticias (art.
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58, inc. V, da Lei 8.245/91), bem como para o locatério, considerando que sua utilizacdo néo
Ihe proporciona despesas adicionais — como ocorre no seguro, caugdo ou garantia bancaria.
Entdo, como se V&, a excec¢do legal acabou por criar condi¢des juridico-econdmicas favoraveis
ao locador e locatéario, ampliando o mercado da locacdo imobiliéria.

Como pode-se imaginar, a alteracdo foi polémica e muito discutida, sendo, enfim,
aceita, prevalecendo nos tribunais superiores o afastamento da impenhorabilidade dos bens de
familia. A partir dai, tornou-se possivel o fiador, caso fosse acionado para pagar divida em
razdo de inadimplemento do locatario, perder seu Unico imével residencial.

Ate hoje, ha doutrinadores a favor e contra o dispositivo de lei em referéncia, tendo
em vista o advento da Emenda Constitucional n° 26, de 14 de fevereiro de 2000, a qual incluiu
entre os direitos sociais previstos no art. 6° da CRFB/88 o direito a moradia.

A corrente doutrinaria favoravel ao inc. VII trazido pelo art. 82 da Lei 8.245/91 ao art.
3° da Lei 8.009/90, informa ser constitucional a penhorabilidade do bem de familia do fiador,

conforme entendimento de Maria Helena Diniz (2009, p. 361-362), a saber:

Se assim €, parece-nos, ante o carater de norma especial do art. 82 da Lei 8.245/91 ¢
do art. 3°, VII, da Lei 8.009/90, inconstitucionalidade néo ha, tendo em vista que a
moradia € direito social tutelado pelo Estado e ndo pelo particular, e que o fiador, ao
garantir divida locaticia, assumiu tal risco e que as obrigacdes do locatario e do
fiador sdo diferentes apesar de terem a mesma causa: o contrato de locagdo.

Em consonéncia, para Ricardo Arcoverde Credie (2010, p. 21):

[...] ndo h& discrepancia alguma entre o texto da Lei 8.009/90, no que se interpreta
finalistica ou teleologicamente, e as demais normas constitucionais, sobretudo
aquelas que apontam para a dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill), para a
solidariedade social (art. 3°, 1), para a isonomia (art. 5°, caput), e para a formac&o de
uma sociedade livre, sadia e desenvolvida (art. 3°, | a IV), como objetivos do
Estado.

Sendo assim, pode-se perceber que Maria Helena Diniz defende a constitucionalidade
da penhora do imdvel familiar pertencente a fiador de contrato de locacdo comercial tomando
como base o direito a livre iniciativa (art. 1°, caput, da CRFB/88), onde ninguém € obrigado a
ser fiador; contudo, assumindo esse encargo, mediante a boa-fé objetiva, arcara com os riscos
da obrigacdo. Em sintonia, Ricardo Arcoverde Credie afirma que ndo ha inconstitucionalidade
alguma, descartando qualquer discrepancia.

Para Demdcrito Ramos Reinaldo Filho (2006, p. 9) a regra da penhorabilidade do bem
de familia do fiador favorece o direito a moradia das pessoas interessadas em locar bem

imével urbano, auxiliando, inclusive o papel do Estado de promover o direito a moradia (art.
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23, inciso 1X da CRFB/88). A esse respeito Sérgio Iglesias Nunes Souza (2004, p. 272-274)

acrescenta dizendo que:

[...] narealidade, a lei visou a proteger e estimular o mercado imobiliario e facilitar a
realizacdo dos contatos locaticios. [...] Com a referida norma, facilita-se o direito a
moradia ndo so6 do locatario, mas da coletividade, pois se propicia com ela o
aumento de moradas para a populagdo, sem a necessidade de aquisicdo de um
imével. Assim, poder-se-ia falar em recepcionalidade da norma legal se fosse
estabelecida a penhorabilidade do imdvel residencial do fiador — ainda que seu Unico
imdvel — para contratos de locacgdo de carater exclusivamente residencial.

Por outro lado, Flavio Tartuce (2017, p. 379) pontua que:

Em primeiro lugar, verifica-se que a Emenda Constitucional 26, de 14 de fevereiro
de 2000, incluiu a moradia entre os direitos sociais previstos no art. 6.° da CF/1988,
o0 qual constitui norma ordem publica. Ora, ao proceder de tal maneira, o constituinte
nada mais fez do que reconhecer o 6bvio: a moradia como direito fundamental da
pessoa humana para uma vida digna em sociedade. Com espeque na alteracéo
realizada pela Emenda Constitucional 26 e no proprio escopo da Lei 8.009/1990,
resta claro que as excecdes previstas no art. 3.° dessa lei ndo podem ser tidas como
irrefutaveis, sob pena de dar cabo, em alguns casos, a funcdo social que exerce o
bem de familia, o que ndo pode ser admitido.

De acordo esta Ana Alice de Carli (2009, p. 100-101) ao informar que:

[...] numa relacdo contratual, subsumida num tipo de contrato, deve-se primar pela
justica, consubstanciada na maxima de agir conforme os ditames da lealdade, da
eticidade, da probidade, da solidariedade e da igualdade substancial. Desta forma, a
relacdo juridico-contratual ndo s6 estar4d cumprindo a sua funcdo social, como
também colocando o homem de carne e 0ss0 no centro desta relacdo: trata-se da
consagragdo da dignidade humana.

Na esteira desse entendimento, reconhece-se que, na hipétese de conflito entre o
direito humano fundamental & moradia do fiador e o direito de crédito do locador —
por exemplo, é indiscutivel que deve preponderar aquele, visto garantir ndo apenas o
teto do fiador e de sua familia — que ja seria motivo suficiente para prevalecer em
face do direito de crédito -, mas preserva outros valores, como a dignidade humana.

Flavio Tartuce entende que o direito social a moradia (art. 6° da CRFB/88) deve ser
interpretado de forma teleoldgica, enfatizando que a intencdo do constituinte foi clara ao
assegurar esse direito como fundamental, a fim de que fosse garantido o patrimdnio minimo
capaz de permitir a existéncia digna das pessoas. Nesse diapasdo, Ana Alice de Carli
evidencia a importancia da moradia, do qual a pessoa ndo pode ser desapossada, mesmo em
detrimento dos direitos dos credores.

Ainda, Hélio da Silva Nunes (2001, p. 148) aponta que o sentido social da Lei
8.009/90 é buscar a garantia de um teto para cada pessoa, eis que a referida Lei criou o

espirito protetor da familia humana, ndo sendo plausivel que seja constitucional um
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dispositivo — presente nesta mesma Lei - que retire a necessidade primaria de todo ser humano
— um abrigo.

Assim, como pode-se constatar, hd diversos doutrinadores que ainda discutem a
suposta (in)constitucionalidade do art. 3° da Lei 8.009/90, demonstrando que ainda hd uma
grande divergéncia doutrinaria acerca dos principios e direitos fundamentais que cercam essa
matéria, sendo necessario, a partir disso, averiguar o posicionamento dos tribunais superiores

na atualidade.
3.3 Entendimento dos Tribunais Superiores

Em 2005, o STF declarou a inconstitucionalidade da penhora no bem de familia do
fiador nos contratos de locacdo, através de decisdo monocratica no RE 352.940/SP™® e RE
449.657/SP'. Entretanto, no ano de 2006, o STF mudou o entendimento referente a matéria,
tendo como fundamento que o artigo 3°, inciso VII da Lei 8.009/90 ndo afronta o direito a
moradia, disposto no art. 6° da Constituicho Federal, conforme julgamento do RE
407.688/SP.

Para corroborar com a referida decisdo, houve a consolidacdo do entendimento, em
sede de repercussdo geral, no RE 612.360/SP™, obtendo, posteriormente, a tese firmada no
Recurso Repetitivo - Tema 708 e na Simula 549", ambos do STJ, bem como o tema 295,
do STF.

Como pode-se ver, 0 RE 407.688/SP é um importante julgado, cuja relevancia advém
do fato que houve uma ampla discussdo entre os Ministros, podendo-se chegar, ap0s varios
anos de divergéncias jurisprudenciais, a uma uniformizacdo jurisprudencial na Suprema
Corte.

E cedico que tal decisdo foi influenciada pelo mercado imobiliario, cujo fundamento
foi pautado no principio da autonomia da vontade e de que o direito & moradia ndo se exerce

apenas em imovel proprio, mas também sobre imovel alugado, sendo assim o mercado

3 STF, RE 352.940-4/SP, rel. Ministro Carlos Velloso, julgado 25.abr.2005, Dj 09.mai.2005

' STF, RE 449657/SP, rel. Ministro Carlos Velloso, julgado 28.abr.2005, Dj 09.mai.2005

> STF, RE 612.360-RG/SP, rel. Ministra Ellen Gracie, julgado 13.0ut.2010,Dje 03.set.2010

16 E legitima a penhora de apontado bem de familia pertencente a fiador de contrato de locagdo, ante o que
dispe o art. 3°, inciso VII, da Lei 8.009/1990

7 E valida a penhora de bem de familia pertencente a fiador de contrato de locacao.

18 E constitucional a penhora de bem de familia pertencente a fiador de contrato de locacdo, em virtude da
compatibilidade da excecdo prevista no art. 3°, VII, da Lei 8.009/1990 com o direito & moradia consagrado no
art. 6° da Constituicdo Federal, com redacdo da EC 26/2000.
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imobiliério teria suas garantias prejudicadas, caso prevalecesse a tese contraria. Mediante esse

entendimento, a ementa foi assim redigida:

FIADOR. Locacdo. Acdo de despejo. Sentenca de procedéncia. Execucdo.
Responsabilidade solidaria pelos débitos do afiancado. Penhora de seu imdvel
residencial. Bem de familia. Admissibilidade. Inexisténcia de afronta ao direito de
moradia, previsto no art. 6° da CF. Constitucionalidade do art. 3°, inc. VII, da Lei n°
8.009/90, com a redacdo da Lei n° 8.245/91. Recurso extraordinario desprovido.
Votos vencidos. A penhorabilidade do bem de familia do fiador do contrato de
locacéo, objeto do art. 3° inc. VII, da Lei n°8.009, de 23 de marco de 1990, com a
redacdo da Lei n° 8.245, de 15 de outubro de 1991, ndo ofende o art. 6° da
Constituicdo da Republica (STF, RE: 407688 SP, Relator: Cezar Peluso, julgado
08.02.2006, Tribunal Pleno, DJ 06.10.2006) (BRASIL, 2006, p. 880)

Em relacdo aos argumentos apresentados, temos o posicionamento dos Ministros Eros
Grau, Ayres Britto e Celso de Mello que mencionam a inconstitucionalidade do art. 3°, inc.
VII da Lei 8.009 /90 considerando, de modo geral:

a)  afronta ao principio da dignidade da pessoa humana, haja vista
que a penhorabilidade retira do fiador o minimo existencial;

b)  afronta ao principio da isonomia, vez que o fiador ndo goza
deste beneficio — impenhorabilidade do bem de familia - e o locatario
sim, inclusive em acdo de regresso movida pelo fiador;

c) afronta pactos internacionais dos quais o Brasil é signatario,
como, por exemplo, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(art. 25) e Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais (art.11)

d) que a familia tem protecdo especial do Estado, conforme
previsdo no art. 226 da CRFB/88, portanto, a excecdo prevista pelo
legislador, sem duvidas, viola o disposto constitucional;

e) que ndo se deve fazer leitura da Constituicdo para atender a
logica do mercado imobiliario das locagbes, e muito menos

comprometer direitos e garantias a fluéncia desse mercado;

Além do mais, os Ministros reafirmaram a importancia e relevancia do art. 6° da
CRFB/88, como também a sua eficacia de norma vinculante, ou seja, o legislador

infraconstitucional deve sempre respeita-lo incondicionalmente.
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Por outro lado, ha os Ministros Cezar Peluso (relator), Nelson Jobim, Marco Aurélio,
Sepulveda Pertence, Gilmar Mendes, Joaquim Barbosa e Ministra Ellen Gracie que alegaram
a constitucionalidade do dispositivo, relatando, basicamente, o entendimento de que:

a) o direito social € um direito subjetivo, sendo necessério,
portanto, de previsao legal para objetiva-lo;

b) o direito social tem carater prestacional por parte do Estado,
logo existem muitas outras maneiras de o Estado alcangar a sua
efetividade;

c)  apenhorabilidade do bem de familia do fiador é um meio para a
promocao do direito a moradia, considerando que ele é um facilitador
da celebragéo de contratos locaticios;

d)  deve ser respeitado o principio da livre iniciativa, tendo em
vista que o fiador se obrigou voluntariamente;

e) numa ponderacdo de principios, considerando que nenhum
direito fundamental é absoluto, o direito social e fundamental a
moradia deve, nesse caso concreto, ceder espaco em prol da afirmacgéo
do principio da autonomia privada; e

f) ndo ha afronta no principio da igualdade, haja vista que o

locatario e o fiador ocupam papéis distintos na relacéo.

Conforme se observa, a decisdo sobre o tema foi objeto de uma ampla discussdo. Mas,
por sete votos a trés, a Suprema Corte reconheceu a constitucionalidade da exce¢do constante
no inc. VII do art. 3° da Lei 8.009/90.

Inclusive, vale citar o voto do Ministro Joaquim Barbosa a respeito do suposto
confronto entre o direito a moradia e o direito a liberdade, pois ele é capaz de transparecer a

linha de raciocinio que a maioria dos Ministros se inclinou a época:

[...] aparentemente, a questdo posta nos presentes autos centra-se no embate entre
dois direitos fundamentais: de um lado, o direito & moradia (art. 6° da Constituicdo
Federal), que é direito social constitucionalmente assegurado e, em principio, exige
uma prestacdo do Estado; de outro, o direito & liberdade, em sua mais pura
expressdo, ou seja, a da autonomia da vontade, exteriorizada, no caso concreto, na

faculdade que tem cada um de obrigar-se contratualmente e, por consequéncia, de
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suportar os dnus dessa livre manifestacdo de vontade. Ambos os direitos merecem
igual tutela em nossa Constituicdo, de modo que é tarefa complexa estabelecer o0s
parametros e limites de sua aplicacdo, em especial neste tema da penhorabilidade do
bem de familia do fiador nos contratos de locacdo. [...]. A norma é muito clara: o
fiador que oferece o Unico imével de sua propriedade para garantir contrato de
locacdo de terceiro pode ter o bem penhorado em caso de descumprimento da
obrigacdo principal pelo locatario. Sustenta-se que essa penhora seria contréria ao
disposto na Constituicdo federal, sobretudo apds a Emenda Constitucional 26, que
incluiu o direito a moradia no rol dos direitos sociais descritos no art. 6° da
Constituicdo. Entendo, porém, que esse ndo deve ser o desenlace da questdo. Como
todos sabemos, os direitos fundamentais ndo tém carater absoluto. Em determinadas
situacBes, nada impede que um direito fundamental ceda o passo em prol da
afirmagéo de outro, também em jogo numa relagéo juridica concreta. E precisamente
0 que esta em jogo no presente caso. A decisdo de prestar fianca, como ja disse, é
expressdo da liberdade, do direito a livre contratagdo. Ao fazer uso dessa franquia
constitucional, o cidadao, por livre e espontdnea vontade, pBe em risco a
incolumidade de um direito fundamental social que lhe é assegurado na
Constituicdo. E o faz, repito, por vontade propria. Por via de consequéncia, entendo
que ndo ha incompatibilidade entre o art. 3° VII, da Lei 8.009/1990, inserido pela
Lei 8.245/1991, que prevé a possibilidade de penhora do bem de familia em caso de
fianca em contrato de locacdo, e a Constituicdo federal. (BRASIL, 2006, p. 897-900)

O entendimento supramencionado manteve-se pacifico tanto nos Tribunais Superiores,
bem como nos Tribunais Estaduais, como pode-se observar nos seguintes julgados do STF,
por exemplo: RE 493.738-Agr/SP, rel. Ministra Carmen Ldcia, 1* Turma, julgado
28.0ut.2008, DJe 05.fev.2009; Al 693.554/RS, rel. Ministro Gilmar Mendes, julgado
13.dez.2007, DJe 11.fev.2008; RE 477.953-AgR/SP, rel. Ministro Eros Graus, 2% Turma,
julgado 28.nov.2006, DJ 02.fev.2007; Al 584.436-AgR/RJ, rel. Ministro Cezar Peluso, 22
Turma, julgado 02.fev.2009, DJe 12.mar.2009; RE 591.568/SP, rel. Ministro Ayres Britto,
julgado 29.ago.2008, DJe 18.set.2008; Al 642.307/SP, rel. Ministro Marco Aurélio, julgado
18.jun.2009, DJe 26.jun.2009; RE 598.036/SP, rel. Ministro Celso de Mello, julgado
27.mar.2009, DJe 06.abr.2009; Al 718.860/RS, rel. Ministro Dias Toffoli, julgado
25.mar.2010, DJe 19.4.2010; e RE 419.161/SP, rel. Ministro Joaquim Barbosa, julgado
21.0ut.2009, DJe 09.nov.2009.

Ap0s anos de jurisprudéncia pacificada, em recente julgado, a 12 Turma do STF no RE
605.709/SP, levantou novamente o debate acerca da constitucionalidade do inc. VII, do art. 3°

da Lei 8.009/90, cuja decisdo, por maioria dos votos, afastou a possibilidade de penhora do
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bem de familia do fiador quando se tratar de locagdo comercial. Passaremos a anélise deste

julgamento.
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4 ANALISE DO RE 605.709/SP

O Recurso Extraordinario 605.709/SP, com acérdao proferido em 12 de junho de 2018
pela 12 Turma do Supremo Tribunal Federal, possui imensa relevancia para o direito voltado
ao mercado imobilidrio focado em locacdo, pois foi nesse julgado, apds varios anos de
jurisprudéncia consolidada, que houve uma mudanca de entendimento, pelo menos, em parte
acerca da penhorabilidade do bem de familia do fiador em contratos de locag&o.

A 12 turma do STF no RE 605.709/SP, cuja relatoria foi do Ministro Dias Toffoli,
aplicando 0 método do distinguishing™, entendeu que a penhora do bem de familia do fiador
deve permanecer nos casos de locacdo residencial, excluindo esta prerrogativa aos contratos
de locacdo comercial. No entanto, antes de evoluir sobre o tema, € necessario entender a
origem da demanda, para entdo compreender o contexto e a notoriedade desse julgamento.

A demanda que deu origem ao recurso extraordinario em comento é oriunda da 322
Céamara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo que proferiu
acordao proferido, assim ementado (BRASIL, 2018, p. 348):

Locacdo de imdveis. Embargos a arrematacdo. Penhora e arrematacao de imével dos
fiadores. Bem de familia. Impenhorabilidade. Inexisténcia em se tratando de fianca.
Inteligéncia do art. 82 da Lei n® 8.245/1991. Situacdo que ndo foi alterada pela
norma programatica expressa no art. 6° da Constituicdo Federal, prevendo o direito
social de moradia. Alegacdo de nulidade contratual ante a pretensa previsdo de dupla
garantia locaticia. Questdo que ndo foi aventada pelos executados, ora embargantes,
durante a tramitacdo da acdo executiva, sendo objeto de alegacdo apenas em sede
recursal. Contrato, ademais, que ndo se encontra maculado da nulidade legada,
estabelecendo a obrigacéo do locatério de realizar seguro contra incéndio, que néo se
confunde com seguro fianca. Recurso improvido.

Assim, Herminio Candido e outros interpuseram recurso extraordinario perante o
Supremo Tribunal Federal, com fundamento na alinea a do inciso | do art. 102 da CRFB/88,
alegando, em sintese, violacdo ao art. 6°, caput, da CRFB/88.

Apos ser autuado sob o n° 605.709/SP e contra-arrazoado, inicia-se o julgamento em
2012 tendo o Ministro relator Dias Toffoli negado monocraticamente o seguimento do
recurso, pelas seguintes razdes (BRASIL, 2018, p. 349-350):

()
Decido.

19 ANDREWS, 2009, p. 17-18: “o distinguishing é uma técnica, tipica do common law, consistente em nao se
aplicar o precedente quando o caso a ser decidido apresenta uma peculiaridade, que autoriza o afastamento da
rule e que a decisdo seja tomada independentemente daquela”
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Anote-se, inicialmente, que o acoérddo recorrido foi publicado em 31.10.2005,
conforme expresso na certiddo de fl. 190, ndo sendo exigivel a demonstracdo da
existéncia de repercussdo geral das questBes constitucionais trazidas no recurso
extraordindrio, conforme decidido na Questdo de Ordem no Agravo de Instrumento
n° 664.567/RS, Tribunal Pleno, Relator o Ministro Sepulveda Pertence, DJ de
06.09.2007.

N&o merece prosperar a irresignacdo, uma vez o Plenério desta Corte concluiu, em
sessdo realizada por meio eletronico, no exame do RE 612.360/SP, Relatora a
Ministra Ellen Gracie, pela existéncia da repercussdo geral da matéria constitucional
versada nestes autos e, no meérito, reafirmou a jurisprudéncia deste Supremo
Tribunal Federal nesses termos, in verbis:

“A questdo versada no presente apelo extremo possui relevancia do ponto de vista
econdmico, politico, social e juridico, nos termos do § 1° do art. 543-A do Codigo de
Processo Civil. E que o assunto afeta, certamente, grande nimero de familias, as
quais tém interesse na solucdo do impasse sobre a penhorabilidade do imdvel
residencial do fiador em contrato de locag&o.

Ressalte-se que, com 0 reconhecimento da existéncia da repercussdo geral da
matéria, deve ser aplicado o regime legal previsto no art. 543-B do Cédigo de
Processo Civil, conforme procedimento ja apreciado por esta Corte no julgamento
das Questdes de Ordem no RE 579.431, no RE 580.108 e no RE 582.650, todos de
minha relatoria.

Ademais, verifico que a matéria ja se encontra pacificada no ambito desta Corte, no
sentido da constitucionalidade da penhora sobre o bem de familia do fiador, mesmo
apos a EC 26/2000.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 407.688, Rel. Min.
Cezar Peluso, DJ 06.10.2006, afirmou ser legitima a penhora de bem de familia
pertencente a fiador de contrato de locacdo, em virtude da compatibilidade da
excecdo prevista no art. 3° VII, da Lei n° 8.009/1990 com o direito & moradia
consagrado no art. 6° da Constituicdo Federal, com a redag¢do da EC 26/2000.”

No mesmo sentido, cito, ainda: RE 477.953-AgRg, 22 T., Rel. Min. Eros Grau, DJ
02.02.2007; RE 493.738-AgRg, 18 T., Rel® Min. Carmen Ldcia, DJe 05.02.2009; Al
584.436-AgRg, 22 T., Rel. Min. Cezar Peluso, DJe 12.03.2009; Al 693.554, Rel.
Min. Gilmar Mendes, DJe 11.02.2008; RE 591.568, Rel. Min. Ayres Britto, DJe
18.09.2008; RE 598.036, Rel. Min. Celso de Mello, DJe 06.04.2009; Al 642.307,
Rel. Min. Marco Aurélio, DJe 26.06.2009; RE 419.161, Rel. Min. Joaquim Barbosa,
DJe 09.11.2009; Al 718.860, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe 19.04.2010; e RE 607.505,
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe 05.03.2010

()

A vista disso, 0s recorrentes interpuseram agravo regimental, argumentando que a
matéria que ensejou a prolacdo do precedente consubstanciado pelo RE 407.688/SP diverge
da matéria presente dos autos, pois, neste caso, a penhora decorre de fianca prestada em um
contrato de locacdo de imdvel comercial, além de que a composicao da Corte teria variado
substancialmente, podendo ensejar a modificacdo do entendimento entdo adotado.

Pois entdo, houve nova apreciacdo, tendo, por maioria dos votos, a 1* Turma dado
provimento ao recurso, com o Unico propésito de fazer com que este fosse submetido a
julgamento. Logo apds, o Ministério Publico, na pessoa do Subprocurador-Geral da
Republica, ofertou parecer pelo provimento do recurso extraordinario, sob a alegacéo de que a
moradia ¢ “substrato material basico da vida familiar” (BRASIL, 2018, p. 351).
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4.1 Votos proferidos no RE 605.709/SP

Como € sabido, o RE 605.709/SP foi provido por maioria dos votos, sendo assim, é
necessario, a fim de que se tenha melhor compreenséo, observar e analisar atentamente cada

voto proferido neste recurso.

4.1.1 Voto do Ministro relator Dias Toffoli

O Ministro Dias Toffoli ndo se convenceu que existiam, no caso concreto e nas teses
levantadas no recurso, motivos para afastar a incidéncia da jurisprudéncia consolidada no RE
407.688/SP e reafirmada no julgamento do RE 612.360/SP, de relatoria da Ministra Ellen
Gracie.

Nesse interim, destacou que ndo havia afronta ao direito a moradia prescrito no art. 6°
da CRFB/88, com a redacdo dada pela EC 26/2000, por tratar-se de norma que nao “contém
densidade normativa suficiente para gerar os efeitos pretendidos” (BRASIL, 2018, p. 355).
Sendo necessario, portanto, de contetdo determinado pelo legislador infraconstitucional a fim
de dar cabo a seus efeitos.

Logo depois, parte para a ideia ja ventilada no RE 407.688/SP que o direito a moradia
ndo deve ser confundido com o direito de propriedade, pois o direito a moradia pode vigorar
por meio de “normas juridicas que estimula a oferta de imoveis para a finalidade de locacéo
habitacional” (BRASIL, 2018, p. 356), como, segundo ele, é o caso do art. 3°, inc. VII, da Lei
8.009/90.

Ademais, o Ministro mencionou a impossibilidade de se criar diferenciacdo inexistente
na lei, deixando claro que o legislador ao redigir o comando normativo do art. 3°, VII da Lei
n® 8.009/90, conscientemente ndo fez qualquer distincdo entre a fianca prestada em contrato
de locacdo comercial e residencial. Destarte, opinou pelo ndo provimento do recurso

extraordinario.

4.1.2 Voto do Ministro Luis Roberto Barroso

O Ministro Luis Roberto Barroso inclinou-se a economia de mercado, afirmando que

“em nossa Constitui¢do, a livre iniciativa € aspecto inerente a liberdade individual” (BRASIL,
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2018, p. 372), onde cada individuo é livre para decidir onde e de que forma aplicard seus
rendimentos e seus bens, por conta disso.

Segundo ele, o fato de existir o fiador no contrato de locacdo do caso concreto foi o
fator determinante para a celebracdo do negocio, possibilitando, assim, o exercicio da
atividade econdmica pela sociedade. Desta forma, a garantia que o fiador ofereceu serviu
como meio de viabilizar concretamente o exercicio da livre iniciativa do locatério,
promovendo o empreendedorismo e a celebragdo de contratos de locacdo empresarial em
termos mais favoraveis.

Outrossim, o Ministro (BRASIL, 2018, p. 372-373) alegou que:

(...) ndo h& desproporcionalidade na excegdo a impenhorabilidade do bem de familia.
O dispositivo legal é razoavel ao abrir a excecdo a fianca prestada voluntariamente
para viabilizar a livre iniciativa. Ninguém é obrigado a prestar fianca em contrato de
locacdo de imovel comercial; se o faz, porém, no exercicio constitucionalmente
protegido de sua autonomia da vontade, podera ter seu imével penhorado para o
pagamento das dividas ndo quitadas pelo locatario.

Como se V&, o Ministro Luis Roberto Barroso votou no sentido de manter a higidez da
tese firmada no julgamento do RE 612.360/SP (tema 295/STF), informando que nos contratos
de locacdo de imovel comercial deve-se levar em conta o direito a livre iniciativa, principio
fundamental da Repuablica (art. 1°, caput, da CRFB/88) e principio geral da atividade
econémica (art. 170, caput, da CRFB/88).

4.1.3 Voto da Ministra Rosa Weber

A Ministra Rosa Weber ja inicia seu voto alertando sobre a importancia do principio
da dignidade da pessoa humana e a protecdo a familia, deixando claro que ndo devem ser
desprestigiados sobre o “pretexto de satisfazer o crédito de locador de imdvel comercial ou de
estimular a livre iniciativa” (BRASIL, 2018, p. 279). Em ato continuo, ratifica que 0 art. 3°,
VII, da Lei n® 8.009/90 n&o foi recepcionada pela EC 26/2000.

Ainda esclarece que (BRASIL, 2018, p. 379-380):

(...) a restricdo do direito & moradia do fiador em contrato de locacdo comercial
tampouco se justifica & luz do principio da isonomia. Eventual bem de familia de
propriedade do locatério, vale recordar, ndo se sujeitard a constricdo e alienagéo
forcada, para o fim de satisfazer valores devidos ao locador. Ndo vislumbro, assim,
justificativa para que o devedor principal, afiancado, goze de situacdo mais benéfica
do que a conferida ao fiador (garante), sobretudo porque tal disparidade de
tratamento, ao contrario do que se verifica na locacdo de imovel residencial, ndo se
presta & promocéo do préprio direito fundamental & moradia
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N&o obstante, a Ministra também acredita que a restricdo do direito fundamental a
moradia sequer se justifica sob o angulo da proporcionalidade, considerando que j& existem
outros instrumentos suscetiveis de “viabilizar a garantia da satisfacdo do crédito do locador de
imovel comercial, notadamente caucdo, seguro de fianca locaticia e cessdo fiduciaria de
quotas de fundos de investimento (art. 37 da Lei n® 8.245/1991)” (BRASIL, 2018, p. 380).

Além do mais, a Ministra informa que também ndo vé motivo plausivel para que o
direito a moradia — adjunto ao principio da dignidade da pessoa humana e da protecdo a
familia (arts. 1°, Ill, e 226, caput, da CRFB/88) — seja sacrificado, ndo sendo justificativa
suficiente a onerosidade da prestacdo de outras modalidades de garantia, tampouco a situagédo
de ser dificil encontrar fiador com mais de um imével ou “em nome” da promocdo do direito
a livre iniciativa.

Inclusive, Rosa Weber (BRASIL, 2018, p. 381) complementa o seu argumento
dizendo que:

(...) a imposicdo de limites a penhora de certos bens constitui conquista civilizatoria,
enderecada a assegurar 0 minimo existencial. Admitir a penhora de bem de familia
para satisfazer débito decorrente de locacdo comercial, em nome da promogdo da

livre iniciativa, redundaria, no limite, em solapar todo o arcabouco erigido para
preservar a dignidade humana em face de divida;

Por fim, a Ministra (BRASIL, 2018, p. 386) ressalta que o RE 407.688/SP dizia
respeito a fianca prestada como garantia em contrato de locacéo residencial, por isso, que 0s

Ministros a época entenderam pela constitucionalidade do dispositivo em comento, vez que

(...) a excecdo & impenhorabilidade do bem de familia, quanto ao fiador em contrato
de locacdo residencial, configurava medida de promocdo do proprio direito a
moradia, relativamente aos locatarios, entendeu esta Suprema Corte por sua
compatibilidade com a Constitui¢do da Republica

Sendo assim, resta claro que a Ministra concorda com a tomada de decisdo no RE
407.688/SP, pois, ao final, afirmou que devido as diferencas faticas entre esses dois julgados,
ela julga a incompatibilidade apenas “da penhora do bem de familia do fiador em contrato de
locacdo comercial com o direito fundamental social a moradia, bem como com o principio
isondmico, veiculado no art. 5°, caput, da Magna Carta” (BRASIL, 2018, p. 389).

Nesse sentido, deu provimento ao recurso extraordinario, tendo os Ministros Marco

Aurélio e Luiz Fux, sem mais delongas, acompanhado a Ministra Rosa Weber.
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4.2 Decisao

Como foi possivel analisar, a decisdo sobre o tema foi objeto de uma ampla discusséo.
Os Ministros Dias Toffoli e Luis Roberto Barroso votaram no sentido de ndo dar provimento
ao RE 605.709, porém, mesmo com argumentos plausiveis, ndo conseguiram eleger sua tese
como a vencedora.

De outro lado, os Ministros Rosa Weber, Marco Aurélio e Luiz Fux por meio de
argumentos fundamentados, conseguiram lograr éxito em sua tese.

Portanto, a deciséo foi assim ementada (BRASIL, 2018, p. 346-347):

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 DIiVIDA 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 protecdo a familia exigem que se ponham ao
abrigo da constricdo e da alienacdo forcada determinados bens. E o que ocorre com
o bem de familia do fiador, destinado a sua moradia, cujo sacrificio ndo pode ser
exigido a pretexto de satisfazer o crédito de locador de imdvel comercial ou de
estimular a livre iniciativa. Interpretacdo do art. 3°, VII, da Lei n° 8.009/1990 ndo
recepcionada pela EC n° 26/2000.

2. A restricdo do direito a moradia do fiador em contrato de locacdo comercial
tampouco se justifica a luz do principio da isonomia. Eventual bem de familia de
propriedade do locatario néo se sujeitara a constricdo e alienacdo forgada, para o fim
de satisfazer valores devidos ao locador. Nao se vislumbra justificativa para que o
devedor principal, afiancado, goze de situagdo mais benéfica do que a conferida ao
fiador, sobretudo porque tal disparidade de tratamento, ao contrario do que se
verifica na locacdo de imdvel residencial, ndo se presta & promogdo do proprio
direito & moradia.

3. Premissas faticas distintivas impedem a submissao do caso concreto, que envolve
contrato de locacdo comercial, &5 mesmas balizas que orientaram a deciséo
proferida, por esta Suprema Corte, ao exame do tema n° 295 da repercussao geral,
restrita aquela a analise da constitucionalidade da penhora do bem de familia do
fiador em contrato de locagdo residencial .

4. Recurso extraordinario conhecido e provido.

Assim, denota-se que, em contrato de locacao de imovel comercial, o fiador ndo terad o
seu bem de familia colocado em risco, caso o locatario ndo honre com os aluguéis e/ou
encargos, justamente porque em seu favor milita o direito a moradia, bem como o da
dignidade da pessoa humana.

Nesse interim, observa-se, de antemdo, a inconsisténcia do Supremo Tribunal Federal
sobre a matéria. Em um momento decidem que é penhoravel o bem de familia do fiador em

contratos de locagdo urbana, defendendo que o principio da livre iniciativa pode superar o
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direito a moradia (RE 407.688/SP). Anos mais tarde, decidem que é impenhoravel o bem de
familia do fiador em locagdes comerciais, ainda que a lei em nenhum momento faca qualquer
distingdo da locagdo residencial, ao exato argumento reverso, de que a livre iniciativa ndo

pode sobrepujar o direito a moradia.

4.3 Os reflexos do RE 605.709/SP no cenario juridico-econémico

Apos a publicacdo do acorddo do RE 605.709/SP em fevereiro de 2019, os recorridos
opuseram embargos de divergéncia, restando admitidos e redistribuidos, por efeito de
determinagédo regimental (art. 76 da RISTF). Apesar disso, restou inadmitido pelo Ministro
Celso de Mello em 01 de outubro de 2020, sob o argumento de que “os julgamentos de carater
monocratico emanados do Relator da causa ndo se revelam habeis a demonstracdo do dissidio

jurisprudencial”20

. Inconformados, foram opostos Embargos de Declaracdo que serdo em
breve analisados.

Apesar de ndo constar repercussao geral ou findada a discussdao acerca da matéria, a
decisdo do RE 605.709/SP vem ganhando forca a cada dia perante a Suprema Corte, sendo
possivel observar, através de decisbes monocraticas’>, o gradual afastamento da
penhorabilidade do unico imdvel residencial dos fiadores apenas em contrato de locagdo de
imével comercial, acarretando, consequentemente, a frustracdo dos créditos dos locadores.

Nesse sentido, cabe destacar a falta de cuidado que a 12 Turma do STF teve em relacéo
a seguranca juridica, considerando os milhares de casos judiciais idénticos que ainda tramitam
nos tribunais. A incongruéncia da Corte em deixar de submeter o caso para apreciacdo de sua

eventual repercussdo geral®®

, gerou decisdes destoantes que podem ser vistas tanto nos
tribunais superiores, quanto em tribunais estaduais, posto que, ora se aplica, nas fiancas
decorrentes de locacdo de imovel comercial, o tema 295/STF, ora ndo se aplica.

Outro ponto que merece atencdo, a despeito da inquestionavel importancia da deciséo

ao tornar possivel a revisao da jurisprudéncia, foi a aplicacdo do método do distinguishing que

% RE 605.709 EDV/SP, rel. Ministro Celso de Mello, julgado 01;0ut.2020, DJe 09.0ut.2020

! RE 1.223.149/DF, rel. Ministra Carmem Lucia, julgado 16. ago. 2019, DJe 21.08.2019; RE 1.256.594/RS, rel.

Ministro Edson Fachin, julgado 09. mar. 2020, DJe 11.03.2020; RE 1.268.112/RS, rel. Ministro Gilmar Mendes,

julgado 29. mai. 2020, DJe 03.06.2020; RE 1.271.234/RS, rel. Ministo Ricardo Lewandowski, 22 turma, julgado

19. jun. 2020, DJe 23.06.2020; RE 1.278.282/SP, rel. Ministro Marco Aurélio, julgado 05. ago. 2020, DJe

2121.08.2020; e RE 1.278.427/SP, rel. Ministra Carmem LUcia, 22 turma, julgado 03. ago. 2020, DJe 21.09.2020.
()

O Senhor Ministro Marco Aurélio (Presidente) — Julga na Turma sem a repercussdo geral?

A Senhora Ministra Rosa Weber - Sim.
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criou uma segregacdo entre os locadores de imdveis urbanos, nunca antes vistas, ja que em
nenhum momento o legislador infraconstitucional motivou existir duas categorias no
ordenamento juridico: o locador de im6vel urbano residencial e locador de imével urbano
comercial.

Nessa mesma légica, cabe ressaltar também o fato de que no momento em que a 12
Turma criou uma distin¢éo inexistente na legislagdo, os Ministros acabaram por dar a norma
interpretacdo extensiva, contrariando o entendimento pacifico quanto a necessidade de
interpretacéo restritiva das regras de exce¢édo, o0 que corresponde ao disposto no art. 3°, inc.
VIl da Lei n° 8.009/90.

Por outro lado, ha de se destacar o correto prestigio ao direito social fundamental a
moradia e ao principio da dignidade da pessoa humana em face da livre iniciativa, vez que
todo ser humano tem necessidade de um lugar para habitar com tranquilidade, de um lugar de
S0SSego e paz para o0 seu repouso e de seus familiares.

Essa premissa estd em consonancia com alguns doutrinadores que até o consagram
como direito da personalidade, sendo assim, inerente a condicdo humana, de forma que, assim
como os direitos da personalidade, o direito a moradia ndo pode ser penhorado, e tampouco
renunciado, por ser um direito individual, indisponivel e inaliendvel (ORTMEIER,;
LOCATELLI, 2011, p. 69). Inclusive, Gabriel Souza Longo (2005, p. 204) informa que:

(...) o direito a moradia ndo s6 deve ser encarado como uma responsabilidade do
Estado — Poder Publico — em criar mecanismos ou facilitar para que os individuos
venham a adquirir um teto, mas também deve assegurar, a0 maximo, a manutencdo
da moradia aquele que ja a possuem. Caso contrario, o direito a moradia seria um
direito claudicante e incompleto, inapto a promover integralmente a sua finalidade
social.

Diante disso, pode-se até mesmo observar que no momento em que o RE 407.688/SP
reconheceu a constitucionalidade da excecdo do art. 3°, da Lei 8.009/90 ao considerar que a
possibilidade de se penhorar o bem de familia do fiador do contrato de locacdo, em ultima
analise, garantia também moradia ao locatario, posto que se estimularia o equilibrio do
mercado imobilidrio focada nas locacGes, ha uma paradoxo, haja vista que na tentativa de
promover o direito a moradia do locatario, acabou-se por desproteger o direito a moradia do
fiador.

Ainda nesse ponto, vale frisar que apesar da obviedade de tal assertiva formulada
pelos Ministros do STF na época e reproduzida no voto dos Ministros Dias Tofolli, Luis

Roberto Barroso e Rosa Weber no RE 605.709/SP, ela ndo é mais do que mera especulacdo
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ndo pautada em dados concretos. Ainda que fosse, resta-se claro que o papel do STF deve
permear a questao constitucional, evitando-se uma preocupacéo sobremodo consequencialista,
“sendo a tarefa de tornar o negdcio imobilidrio menos oneroso ao locador e, por projecéo,
facilitar-se o acesso a moradia, incumbéncia do Poder Executivo.”%

Por fim, como pode-se ver, agora o direito a moradia do fiador deve prevalecer em
detrimento do direito de crédito do locador comercial, levando em conta que ndo se pode
considerar uma vida digna, sem a garantia de um asilo a familia (ORTMEIER; LOCATELI,
2011, p. 71). Entretanto, deve-se ressaltar também que a superveniéncia de decisdes contrarias
a orientacdo firmada pelo pleno do STF no RE 407.688/SP e no Tema 295, nas hipoteses de
locacdo comercial, poderéa representar um grande fator de retracdo do mercado imobiliario em
meio a crise econdbmica gerada pela pandemia por Covid-19, tendo em vista que a fianca

ainda se constitui em motivo determinante para a celebracdo de muitos contratos de locacao.

2 SILVA, Michael Craveiro da Silva. MARQUES, Vinicius Pinheiro. A inconstitucionalidade da
penhorabilidade do bem de familia do fiador do contrato de locac&o. Boletim Juridico, 2020.
Disponivel em <https://www.boletimjuridico.com.br/artigos/direito-processual-civil/10216/a-
inconstitucionalidade-penhorabilidade-bem-familia-fiador-contrato-locacao> Acesso em: 22.dez.2020


https://www.boletimjuridico.com.br/artigos/direito-processual-civil/10216/a-inconstitucionalidade-penhorabilidade-bem-familia-fiador-contrato-locacao#sobre
https://www.boletimjuridico.com.br/artigos/direito-processual-civil/10216/a-inconstitucionalidade-penhorabilidade-bem-familia-fiador-contrato-locacao#sobre
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5 CONCLUSAO

Por todo exposto, € sabido que devido o grande éxito do homestead no Texas, EUA, o
instituto do bem de familia passou a ser adotado por outros Estados da nagdo norte-americana,
inclusive ultrapassando suas fronteiras. No Brasil, o instituto bem de familia foi introduzido
pelo Codigo Civil de 1916, que dele cuidava em quatro artigos (70 a 73), no Livro II,
intitulado “Dos Bens™.

O instituto do bem de familia no Brasil passou por transformacdes acompanhando as
mudancas sociais. No inicio, limitava-se apenas a existir por vontade das familias legalmente
constituidas e era regulado pelas disposi¢des do Codigo Civil de 1916. Entretanto, anos mais
tarde, a protecdo a este instituto juridico foi ampliada por meio da Lei 8.009/1990, Cédigo
Civil de 2002 e a Constituicdo Federal.

Atualmente, o instituto caracteriza-se como o imével utilizado como residéncia da
familia, isento de execucdo por dividas de indole civil, fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de
qualquer natureza, salvo as excecdes previstas em relacdo aos débitos descritos no seu artigo
3°. Além do mais, 0 bem de familia engloba também a entidade familiar, leia-se ndo apenas 0s
conjuges, mas as familias decorrentes da unido estavel, da unido homoafetiva e entre outras,
em respeito a previsdo contida no art. 226 da CRFB/88.

Porém, conforme explicado ao longo deste trabalho, a impenhorabilidade do bem de
familia ndo € absoluta, vez que ha a hipdtese prevista no art. 3°, inciso VII, da Lei 8.009/90,
cujos principios justificadores para a manutencdo desta excecdo foram o principio da livre
iniciativa (art. 1°, inc. 1V, da CRFB/88) e o principio geral da atividade econdmica (art. 170,
caput, da CRFB), por meio do RE 407.688/SP. Todavia, anos ap0s a predominancia deste
pensamento, em recente julgado, a 12 Turma do STF no RE 605.709/SP privilegiou outros
principios, como o direito a moradia (art. 6° da CRFB/88) e o respeito a dignidade da pessoa
humana, (art. 1°, 111, da CRFB/88).

Apesar do RE 605.709/SP ter significativa relevancia por primar pela aplicacdo de
preceitos constitucionais, a questionavel interpretacdo extensiva da lei por meio da utilizacédo
do distinguishing por parte dos Ministros da 12 Turma do STF é foco de descontentamento,
afinal, acabou por criar duas categorias no ordenamento juridico, nunca antes vistas: o locador
de imdvel urbano residencial e locador de imovel urbano comercial.

Em despeito disso, ha de se destacar que o direito a moradia esta relacionado com um

complexo de direitos que o ser humano necessita para se viver com o minimo de dignidade,
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abrindo portas para se ter acesso a outros direitos fundamentais como a alimentag&o, a saude,
a educacéo, o lazer, o descanso e etc. Diante disso, este direito deve ser tutelado de maneira
mais rigorosa pelo Estado, fazendo-se prevalecer o interesse social e a dignidade humana nas
relacoes.

Entretanto, é claro que o credor deve ter direito a ter seu crédito satisfeito também,
mas ndo a um preco tdo desproporcional. Como bem explicita Rosa Weber em ser voto no RE
605.709/SP, atualmente h& outros meios de garantir a satisfacdo do crédito do locador
comercial, como, por exemplo, a caucdo, seguro de fianca locaticia e cessdo fiduciaria de
quotas de fundos de investimento (art. 37 da Lei 8.245/1991), podendo incluir também a
possibilidade de penhorabilidade de outros bens, que ndo os iméveis de familia.

Além do mais, vale frisar a responsabilidade do Estado no desenvolvimento de
politicas publicas, a fim de garantir o acesso ao direito social fundamental a moradia de outras
formas, pois 0 que ndo cabe é a perpetuacdo do argumento de que a excecao prevista no art.
3% da Lei 8.009/90 atenta-se justamente para a efetivacdo desse direito a aqueles que
necessitam locar um imovel, j& que nessa linha de raciocinio justifica-se sacrificar o direito a
moradia de uma pessoa em prol do direito de moradia de outra. Ou seja, acata como
totalmente plausivel proteger um lado para desproteger outro.

Sendo assim, a luz do ordenamento juridico brasileiro, conclui-se ser inconstitucional
a previsdo inserta no artigo 3°, VII da Lei 8.009/1990, porque viola o direito a moradia; o
principio da dignidade da pessoa humana; o principio da isonomia; e a funcdo social do
contrato, em razdo do prevalecimento do direito de crédito do locador em detrimento do
direito fundamental de moradia do fiador, concebido como interesse social.

Por fim, vale ressaltar que apesar do RE 605.709/SP possuir pontos negativos, deixa-
se claro a sua importancia no ponto de servir como baliza para racionalizar o processo de
execucdo, pugnando pela aplicacdo dos direitos constitucionais. Ademais, espera-se que com
esta decisdo, tal entendimento se estenda aos demais tipos de locacao, ndo apenas a comercial,
uma vez que os principios defendidos pela Constituicio devem se sobrepor a lei

infraconstitucional.
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