VOTO
A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (V ogal ):

1. Recurso extraordinario interposto com base na al.~a'do inc. III do art.
102 da Constituicao da Republica, no qual reconhecida a repercussao geral
do seguinte tema: “penhorabilidade de bem de familia do tiador de contrato
de locacao de imovel comercial”.

2. Na origem, tem-se acao de despejo por falta de pagamento em fase de
cumprimento de sentenca. Foi interposto agravo de instrumento contra a
decisdao de primeira instancia que deferiu.a penhora de bem imdvel do
fiador de contrato de locagdo comercial.. A Vigésima Sétima Camara de
Direito Privado do Tribunal de Justica;de Sao Paulo negou provimento ao
recurso, nos termos da ementa seguinte:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE DESPEJO
CUMULADA COM COBRANCA EM FASE DE CUMPRIMENTO DE
SENTENCA - AGRAVANTE - FIADOR EM CONTRATO DE
LOCACAO NAO RESIDENCIAL - IMPUGNACAO A PENHORA -
FUNDAMENTO - UNICO IMOVEL - BEM DE FAMILIA - JUIZO -
REJEICAO - ART. 32 VII, DA LEI N. 8.009/1990 - SUMULA 549 DO
ST] E PRECEDENTES - RE 605.709/SP - INAPLICABILIDADE -
ENTENDIMENTO ISOLADO, SEM EFEITO VINCULANTE -
CONSTRICAO - VALIDADE - DECISAO COMBATIDA
MANUTENCAO. AGRAVO NAO PROVIDO”. (fl. 2, e-doc. 3)

3. O recorrente suscita ofensa ao inc. III do art. 1°, art. 6° e caput do art.
226, todos da Constitui¢ao da Republica, nos quais preconizados o principio
da dignidaderda pessoa humana, o direito social a moradia e a protecao do
Estado a-familia como base da sociedade.

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



Menciona o precedente fixado no RE n. 605.709/SP, afirmando “nao se
pode [r] potencializar a livre iniciativa em detrimento de um direito
fundamental, que é o direito a moradia, tendo em vista que o afastamento
da penhora visa a beneficiar a familia” .

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

Assevera que “a restricao do direito a moradia do fiador, decorrente de
contrato de locacao comercial, ndo se justifica sequer pelo principio da
isonomia, tendo em vista, que [nem mesmo] 0 imovel bem de familia do
locatario estara sujeito a constricao eventual e forcada” .

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

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

Sustenta que 0'6° da Constituicao da Reptblica, ao estabelecer o direito
social a moradia, seria “norma programatica e de cunho social, vinculadora
da acao do Estado, que deve envidar esfor¢os no sentido de propiciar
moradia aos cidadaos, porém, sem reflexos nas relagoes privadas”.

Enfatiza-que “a constitucionalidade da penhora sobre o bem de familia
do tiader, mesmo depois da Emenda Constitucional n. 26/2000, foi
confirmada pelo Plendrio do Colendo Supremo Tribunal Federal quando do
julgamento do RE 407.688, sob a relatoria do Ministro Cezar Peluso (D]
6.10.2006), sob o entendimento ... de ser plenamente compativel a excecao
legal prevista no artigo 3° inciso VII, da Lei n® 8.009/90, pela qual o
proprietdrio oferta voluntariamente o seu imdvel como garantia de locagao,
com o direito a moradia consagrado no artigo 6° da Constituicao Federal”.



Finaliza requerendo seja negado provimento ao recurso.

5. A Confederacao Nacional do Comércio de Bens, Servicos e Turismo -
CNC, a Associacao Brasileira de Shopping Centers: - ABRASCE, a
Associacao Brasileira das Administradoras de Imoveis - ABADI,
Associacao Brasileira de Empresas do Mercado Imobilidrio — ABMI e a
Confederacao Nacional de Dirigentes Lojistas — CNDL foram admitidas na
condicao de amici curiae (e-doc. 113).

6. A Procuradoria-Geral da Republica opinoti pelo provimento deste
recurso extraordinario:

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



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

“Tenho por inconsistente o recurso.

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

A regra constitucional enuncia direito social, que, ndo obstante
suscetivel de qualificar-se como direito subjetivo, enquanto compoe o
espaco existencial da pessoa humana, ‘independentemente da sua
justiciabilidade e exequibilidade imediatas”, sua dimensao objetiva
supoe provisao legal de prestacdes aos cidadaos, donde entrar na
classe dos chamados “direitos a prestagcoes, dependentes da actividade
mediadora dos.poderes ptiblicos’. (CANOTILHO, J. ]. Gomes. Direito
Constitucional‘eTeoria da Constituigcdo. 3% ed.. Coimbra: Almedina, p.
446, C 1, e 447-448).

Isto significa que, em teoria, sdo vdrias, se ndo ilimitadas, as
modalidades ou formas pelas quais o Estado pode, definindo-lhe o
objeto ou o conteudo das prestagoes possiveis, concretizar condi¢oes
materiais de exercicio do direito social a moradia. Ao propdsito dos
direitos sociais dessa estirpe, nota a doutrina:

“A multiplicidade de opg¢des que se registra no ambito da
atividade prestacional social do Estado tende a ser, em tese, ilimitada
e constitui, por si sO, instigante tema para uma reflexdo mais
aprofundada. Mesmo assim foram efetuadas diversas tentativas de
sistematizar as prestagoes sociais estatais relevantes para a
problematica dos direitos sociais, dentre as quais destacamos - pela
sua plasticidade e abrangéncia — a proposta formulada pelo publicista
germanico Dieter Murswiek , que dividiu as prestagoes estatais (que
podem, em principio, constituir em objeto dos direitos sociais) em
quatro grupos: a) prestagoes sociais em sentido estrito, tais como a
assisténcia social, aposentadoria, saude, fomento da educacao e do
ensino, etc; b) subvengbes materiais em geral, ndo previstas no item
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anterior; c) prestacoes de cunho existencial no ambito da providéncia
social (Daseinsvorsorge) , como a utilizacdo de bens publicos e
institui¢coes, além do fornecimento de gds, luz, &dgua, etc., d)
participacdo em bens comunitdrios que nao se enquadram no item
anterior, como, por exemplo, a participacdo (no'sentido de quota-
parte), em recursos naturais de dominio publico.

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

Quais das diferentes espécies de' prestagoes efetivamente irdo
constituir o objeto dos direitos ‘sociais dependerda de seu
reconhecimento e previsao em cadalordem constitucional, bem como
de sua concretizacdo pelo legislador, mesmo onde o Constituinte
renunciar a positivacao dos direitos sociais prestacionais. Importante é
a constatacao de que as diversas modalidades de prestacoes referidas
ndo constituem um catalogo.hermético e insuscetivel de expansao,
servindo, além disso, para ressaltar uma das diferencas essenciais
entre os direitos de defesa'e os direitos sociais (a prestagoes), ja que
estes, em regra, reclamam uma atuagao positiva do legislador e do
Executivo, no sentido de implementar a prestacao que constitui o
objeto do direito fundamental.”

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

A ‘respeito, ndo 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 locatdrios, 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 contratos e com isso realizando, num dos seus
multiplos modos de positivagcdo e de realizagao histdrica, o direito
social de moradia, € a propria ratio legis da excecao prevista no art. 3
inc. VII, da Lei n° 8.009, de 1990. Sao coisas obvias e intuitivas.

Dai, s6 poder conceber-se acertada, em certo limite, a postura de
quem vé, na penhorabilidade de imdvel do fiador, regra hostil ao art.
6° da Constituicdo da Republica, em ‘havendo outros meios de

assegurar o pagamento do débito’, porque essa constitui a unica
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hipdtese em que, perdendo, diante de particular circunstancia do caso,
a fungdo pratica de servir a prestacdo de garantia exclusiva das
obrigacoes do locatdrio e, como tal, de condigcao necessdria da locagao,
a aplicagao da regra contradiria o propdsito e o alcance normativo. Ai,
ndo incidiria, ndo porque, na sua generalidade e eficdcia, seja
desconforme com a Constituicdo, sendo porque o fato (fattispecie
concreta) € que se lhe ndo afeicoaria ao modelo-nermativo ( fattispecie
abstrata).

Ou, noutros termos, a norma deveras comporta redugdo
teleologica que, para a acomodar a tutela eonstitucional do direito
social de moradia, na dupla face de resguardo simultineo a direito
subjetivo do fiador ao bem de familia e, por viés, a analogo direito do
locatdrio a habitacdo, exclua do seu programa normativo, sem
mudanca alguma do texto legal, certa hipdtese de aplicagao,
qualificada pela existéncia de outro ou outros meios capazes de
assegurar o pagamento forcado dé todo o crédito do locador.

A essa construgao, no plano dogmatico, corresponde o conceito
puro de declaragao de nulidade, sem redugao de texto.

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

Nem parece, por tim, curial invocar-se de oficio o principio
isonémico, assim porque se patenteia diversidade de situagoes
factuais e de vocagoes normativas - a expropriabilidade do bem do
fiador tende, posto'quie por via obliqua, também a proteger o direito
social de moradia, protegendo direito inerente a condigcao de locador,
nao um qualquer direito de crédito -, como porque, como bem
observou JOSE EDUARDO FARIA, “os direitos sociais ndo
configuram/  um direito de igualdade, baseado em regras de
julgamento que implicam um tratamento uniforme; sao, isto sim, um
direito, das preferéncias e das desigualdades, ou seja, um direito
discriminatdrio com propdsitos compensatorios”.

Nao admira, portanto, que, no registro e na modelagao concreta
do mesmo direito social, se preordene a norma subalterna a tutelar,
mediante estimulo do acesso a habitacdo arrendada — para usar os
termos da Constituicao lusitana -, o direito de moradia de uma classe
ampla de pessoas (interessadas na locagdo), em dano de outra de
menor espectro (a dos fiadores proprietdrios de um so imovel,
enquanto bem de familia, 0os quais ndo sao obrigados a prestar fianga).
Castrar essa técnica legislativa, que ndo pré-exclui agdes estatais
concorrentes doutra ordem, romperia equilibrio do mercado,
despertando exigéncia sistemdtica de garantias mais custosas para as
locagbes residenciais, com consequente desfalque do campo de
abrangéncia do proprio direito constitucional a moradia.

Do exposto, nego provimento ao recurso extraordinadrio” .



Ao reconhecer a constitucionalidade da excecao prevista no inc. VII do
art. 32 da Lei 8.009/1990, mesmo ap0s a inser¢ao do direito a moradia no rol
de direitos sociais pela EC n. 26/2000, este Supremo Tribunal assentou que a
possibilidade de penhora de bem de familia do fiador'de contrato de
locacgao justifica-se pela imperiosidade de a todos ser assegurado o direito a
moradia, mormente aqueles que nao apresentam condi¢des de adquirir um
imdvel proprio e necessitam da garantia para que esse direito social seja
materializado.

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

8. O direito a moradia foi formalmente incorporado a Constitui¢cao da
Republica como direito social, ;pela Emenda Constitucional n. 26/2000,
tendo sido, antes mesmo .dessa alteracao, mencionado em outros
dispositivos (inc. IV do art. 7%.inc. IX do art. 23, art. 183 e art. 191), pois
derivado do principio da dignidade da pessoa humana (inc. III, art. 12).

Antes da insercao de direito a moradia no texto constitucional, diversos
tratados internacionais_em matéria de direitos humanos incorporados ao
direito interno como, ‘por exemplo, a Declaracao Universal dos Direitos
Humanos (art. 25)eo0 Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais (art.11), salvaguardavam esse direito de carater fundamental,
dotando-o de plena aplicabilidade (§§1° e 2° do art. 5° da Constituicao da
Republica).

Para José Afonso da Silva o direito a moradia “ (...) é daqueles direitos
que tém duas faces: uma negativa e uma positiva. A primeira significa que
o cidadao nao pode ser privado de uma moradia nem impedido de
conseguir uma, no que importa a abstencao do Estado e de terceiros. A
segunda, que € a nota principal do direito a moradia, como dos demais
direitos sociais, consiste no direito de obter uma moradia digna e adequada,
revelando-se como um direito positivo de cardter prestacional, porque
legitima a pretensao do seu titular a realizacao do direito por via de agao

positiva do Estado. E nessa acdo positiva que se encontra a condigdo de
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eficacia do direito a moradia. E ela esta prevista em vdrios dispositivos de
nossa Constituicao, entre os quais se destaca o art. 3% que define como
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil construir uma
sociedade justa e soliddria, erradicar a marginalizacdo — e ndo had
marginalizacdo maior do que ndo se ter um teto para si e para a familia — e
promover o bem de todos, o que pressupde, no minime, ter onde morar
dignamente”.

Sem a moradia, o ser humano perde a autonomia indispensavel ao
desenvolvimento de suas atividades sociais e produtivas, definha, se insula
e se marginaliza. Dificilmente sobrevivera com dignidade, como demonstra
o cendrio atual de significativa parcela da populacao que “mora” nas ruas.

9. Na licao doutrindria de Ingo Wolfgang Sarlet, “embora se saiba ...
que nem todos os direitos e garantias fundamentais expressamente
anunciados no elenco do Titulo II de Nossa Constituicao encontram seu
fundamento direto no principio dadignidade da pessoa humana e que, de
qualquer modo (mesmo que haja.uima conexao direta com a dignidade da
pessoa), diversa a intensidade.do vinculo entre dignidade e direitos
fundamentais, ja que distinto~o dmbito de protecao de cada direito em
espécie, nao poderiamos, por-outro lado, deixar de reconhecer que é na
dignidade da pessoa humana que reside o fundamento primeiro e principal
e, de modo particular, o-alicerce de um conceito material dos direitos
fundamentais, econémicos e culturais em geral, bem como o direito a
moradia em particular”.

O direito a moradia compode o nucleo minimo de direitos assegurados a
pessoa por existir,.pois indispensavel para a vida humana digna.

Nas palavras do Ministro Celso de Mello, “a nog¢ao de 'minimo
existencial’, que resulta, por implicitude, de determinados preceitos
constitucionais (CF, art. 1° III, e art. 3° 1II), compreende um complexo de
prerrogativas cuja concretizagdo revela-se capaz de garantir condigoes
adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar a pessoa acesso
efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestacoes positivas
origindrias do Estado, viabilizadoras da plena fruicao de direitos sociais
basicos, tais como o direito a educagao, o direito a protecao integral da
crianca e do adolescente, o direito a saude, o direito a assisténcia social, o
direito a moradia, o direito a alimentagado e o direito a seguranca”. (ARE n.
639.337-AgR/SP, Segunda Turma, DJe. 1°.9.2011)



Nesse contexto, “talvez seja o direito a moradia — bem mais do que o
direito de propriedade — que melhor se ajusta a conhecida frase de Hegel,
ao sustentar — numa traducgao livre — que a propriedade constitui (também)
o espaco de liberdade da pessoa ( Sphare ihrer Freiheit ). De fato, sem um
lugar adequado para proteger a si proprio e a sua_familia contra as
intempéries, sem um local para gozar de sua intimidade e privacidade,
enfim, um espago essencial para viver com um minimo de saude e bem
estar, certamente a pessoa nao terd assegurada ‘a‘sua dignidade, alids, a
depender das circunstancias, por vezes ndo tera seéquer assegurado o direito
a propria existéncia fisica e, portanto, o seu direitoa vida” .

10. Considerar que a norma do art. 6°, por tratar de um direito
fundamental social, teria carater programatico, incapaz de produzir efeitos
plenos e imediatos, apenas indicando diretrizes a serem observadas pelo
poder publico, significaria negar a for¢a normativa da Constituicao.

A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal consolidou-se no sentido de
que “as violagbes a direitos fundamentais nao ocorrem somente no ambito
das relagcoes entre o cidadao. e o Estado, mas igualmente nas relagoes
travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, o0s
direitos fundamentais assegurados pela Constituicao vinculam diretamente
ndo apenas os poderes publicos, estando direcionados também a protecao
dos particulares em facé dos poderes privados”. (RE n. 201.819, Relator para
o acordao o Ministro Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe. 27.10.2006)

A concepgao da aplicabilidade horizontal das normas instituidoras dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas impde a andlise destas a luz do
principio da dignidade da pessoa humana e, no caso da relagdo contratual
entre locadorve fiador de imovel comercial, também a luz do direito a
moradia.

O Estado, como os particulares, tem o dever juridico de respeitar o
direito a moradia das pessoas. Ao primeiro, incumbe viabilizar as
atividades econdmicas por meio de politicas publicas que fortalecam e
incrementem outras modalidades de garantias para facilitar o acesso da
populacao ao mercado de locagdes imobilidrias (eficacia vertical dos direitos



fundamentais). Aos particulares, cumpre exercer a livre iniciativa conforme
os ditames da justica social, de forma que todos possam ter uma existéncia
digna (art. 170 da Constituicao da Republica).

11. Como se dispoe no art. 818 do Codigo Civil, pela fianga contratual
“uma pessoa garante satistazer ao credor uma obrigagao assumida pelo
devedor, caso este nao a cumpra”. Tem-se contrato acessorio pelo qual o
fiador passard a responder pela divida, com seu’ patrimonio total e
alienavel, caso o devedor principal ndo cumpra a sua obrigagao.

No inc. VII do art. 32 da Lei n. 8.009/90 prevé-se que o bem de familia
pode ser penhorado por obrigacao decorrente de fianga concedida em
contrato de locacao.

1

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

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

Salientou o Procurador Geral da Republica que, “embora a
possibilidade de penhorar o imovel familiar do fiador em contratos de
locacao comercial possa ser considerada adequada para o fim almejado,
pois, em alguma medida, amplia-se a garantia do locador, consiste em
medida desnecessdria e desproporcional. A desnecessidade, que se presta
ao juizo comparativo dos meios, revela-se diante da existéncia de outrols



mecanismos disponiveis (caugdo e seguro-fianca, por exemplo) para
garantir o contrato de locacao comercial, sendo que a escolha haveria de
recair sobre aquele meio menos gravoso, que menos restringe o ntcleo
essencial do direito a moradia. Jd a desproporcionalidade — em sentido
estrito — da penhorabilidade de bem de familia de tiador em contrato de
locacao comercial decorre da constatacao de que a intensidade em que se
atinge o nucleo essencial do direito a moradia «(direito fundamental
contraposto que sofre a restricdo) é superior aos eventuais ganhos com a
promogao dos principios da livre iniciativa e da-autonomia contratual em
aplicacdo no contrato de locagdao comercial (principios fomentados pelo
meio escolhido). E dizer, a valia da promogao do fim nao corresponde a
desvalia da violagao causada”. (fls. 14-16, e-doc.105)

Ademais, a lei civil ha de ser interpretada e aplicada segundo a norma
constitucional, nao sendo admissivel o inverso. Para incrementar a garantia
do locador, poderao ser utilizadas outras modalidades de caugao previstas
em lei, que nao seja o despojamento dofiador do tinico imovel que lhe serve
de moradia, pelo inadimplemento do-locatario.

12. Em diversas decisOes que proferi sobre a matéria, tenho enfatizado a
ilogicidade da possibilidade’de se penhorar o tnico imovel do fiador de
locacao comercial, desconsiderando-se totalmente o direito a moradia,
quando a legislacao infracenstitucional (paragrafo unico do art. 1° da Lei n.
8.009/90) impede a penhora, até mesmo, dos bens que compdem a
residéncia do locatdrio'(devedor principal).

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

13. Em 12.6.2018, no julgamento do Recurso Extraordindrio n. 605.709, a
Primeira Turma deste Supremo Tribunal, por maioria, assentou ser
impenhoravel o bem de familia do fiador em contrato de locagdo comercial,
concluindo haver, naquele caso, premissas faticas distintas daquelas que
conduziram a fixagao da tese, conforme a ementa seguinte:
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“RECURSO EXTRAORDINARIO MANEJADO CONTRA
ACORDAO PUBLICADO EM 31.8.2005. INSUBMISSAO A
SISTEMATICA DA REPERCUSSAO GERAL. PREMISSAS
DISTINTAS DAS VERIFICADAS EM PRECEDENTES DESTA
SUPREMA  CORTE, QUE ABORDARAM . GARANTIA
FIDEJUSSORIA EM LOCACAO RESIDENCIAL. CASO CONCRETO
QUE ENVOLVE DIVIDA DECORRENTE .DE. CONTRATO DE
LOCACAO DE IMOVEL COMERCIAL. PENHORA DE BEM DE
FAMILIA DO FIADOR. INCOMPATIBILIDADE COM O DIREITO A
MORADIA E COM O PRINCIPIO DA ISONOMIA. 1. A dignidade da
pessoa humana e a protecdo a familia-exigem que se ponham ao
abrigo da constricao e da alienagao forcada determinados bens. E o
que ocorre com o bem de familia do fiador, destinado a sua moradia,
cujo sacriticio ndo pode ser exigido (a pretexto de satistazer o crédito
de locador de imdvel comercial ou’ de estimular a livre iniciativa.
Interpretagcao do art. 3% VII, da‘Lei n. 8.009/1990 nao recepcionada
pela EC n 26/2000. 2. A restricao do direito a moradia do fiador em
contrato de locagao comercial tampouco se justifica a luz do principio
da isonomia. Eventual bem defamilia de propriedade do locatdrio nao
se sujeitard a constricdo e alienacao forcada, para o fim de satisfazer
valores devidos ao locador. Nao se vislumbra justificativa para que o
devedor principal, afiancado, goze de situagcao mais benéfica do que a
conterida ao fiador, sobretudo porque tal disparidade de tratamento,
ao contrario do que se veritica na locacao de imovel residencial, nao se
presta a promogao do proprio direito a moradia. 3. Premissas fdticas
distintivas impedem a submissdo do caso concreto, que envolve
contrato de locacdo comercial, as mesmas balizas que orientaram a
decisao proferida, por esta Suprema Corte, ao exame do tema n. 295
da repercussao geral, restrita aquela a analise da constitucionalidade
da penhora do bem de familia do fiador em contrato de locagao
residencial. 4. Recurso extraordindrio conhecido e provido (RE n.
605.709, Redatora para o acéordao a Ministra Rosa Weber, Primeira
Turma, DJe 18.2.2019).

Naquela“sessao, concluiu-se que, embora este Supremo Tribunal tenha
reconhecido constitucional a penhorabilidade de bem de familia de fiador
em contrato de locacao (Tema n. 295 da repercussao geral), as razoes de
decidir que conduziram a fixacdo dessa tese nao sao aplicdveis aos
contratos de locacao de imovel comercial.

Adotando o precedente firmado no Recurso Extraordinario n. 605.709,
tem-se, por exemplo, as seguintes decisdes monocraticas: Recurso

Extraordindrio n. 1.242.616-AgR-segundo, Relator o Ministro Gilmar
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Mendes, Segunda Turma, DJe 1°.9.2020; Recurso Extraordindrio n. 1.259.431-
AgR, Relator o Ministro Edson Fachin, DJe 13.8.2020; Recurso
Extraordinario n. 1.280.380, Relatora a Ministra Rosa Weber, DJe 5.8.2020;
Recurso Extraordinario n. 1.276.295, Relator o Ministro Ricardo
Lewandowski, DJe 6.8.2020; Recurso Extraordinario n. 1.278.282, Relator o
Ministro Marco Aurélio, DJe 10.8.2020; e Recurso Extraordinario n.
1.268.112, Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJe 3.6.2020; Recurso
Extraordindrio n. 1.277.481-AgR, Relator o Ministro(Edson Fachin, Segunda
Turma, DJe 23.11.2020.

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

“EMBARGOS DE |DECLARACAO NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. EFEITOS INFRINGENTES: CONVERSAO EM
AGRAVO REGIMENTAL: CONSTITUCIONAL. CONTRATO DE
LOCACAO DE IMOVEL COMERCIAL. IMPENHORABILIDADE DO
BEM DE FAMILIA. DO FIADOR. PRECEDENTES. AGRAVO
REGIMENTAL AQO. QUAL SE NEGA PROVIMENTO”. (RE n.
1.292.107-ED, de minha relatoria, Segunda Turma, DJe. 30.11. 2020)

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

“Segundo agravo regimental em recurso extraordindrio. 2. Direito
Processual Civil. 3. Contrato de locacdo de imovel comercial.
Impenhorabilidade de bem de familia do fiador. 4. Protecao da
dignidade da pessoa humana e da familia. Prevaléncia do direito a
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moradia. Precedentes. 5. Auséncia de argumentos capazes de infirmar
a decisao agravada. 6. Negado provimento ao agravo regimental.
Verba honordria majorada em 10%” . (RE n. 1242616 AgR-segundo,
Relator o Ministro Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe. 1°.9.2020)

“AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO.
INTERPOSICAO EM 9.9.2020. PENHORABILIDADE DE BEM DE
FAMILIA. FIADOR. CONTRATO DE LOCAGCAO COMERCIAL.
IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. 1. Matéria discutida nos
presentes autos ndo guarda similitude com. a tratada no RE 612.360,
Rel. Min. Ellen Gracie, Plendrio, DJe de 3.9.2010, Tema 295, cuja
repercussao geral foi reconhecida. 2. Verifica-se que quando se trata
de contrato de locagdo residencial é possivel contrapor o direito a
moradia de fiadores ao igualmente relevante direito a moradia dos
locatarios, o que nao se verifica na hipdtese de fianca em contrato de
locagao de imdvel comercial. 3. Agravo regimental a que se nega
provimento”. (RE n. 1.277.481-AgR, Relator o Ministro Edson Fachin,
DJe. 23.11. 2020)

Na Primeira Turma, parecer prevalecer, ainda, o entendimento de ser a
tese firmada no Recurso Extraordinario n. 612.360 (Tema n. 295) aplicavel
indistintamente as locacoes de imoveis residenciais e comerciais:

“DIREITO PENAL. EMBARGOS DECLARATORIOS EM
AGRAVO INTERNO EM RECURSO EXTRAORDINARIO. DECRETO-
LEI 3.240/41. ANALISE DA LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL PERTINENTE E DO CONJUNTO
FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS. PENHORABILIDADE DO
BEM DE /FAMILIA. POSSIBILIDADE. JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO "TRIBUNAL FEDERAL (STF). 1. A parte recorrente se
limita a postular a andlise da legislacao infraconstitucional pertinente
e uma nova apreciacao dos fatos e do material probatdrio constante
dos; autos, o que ndo é possivel nesta fase processual. Nessas
condigcoes, a hipdtese atrai a incidéncia da Sumula 279/STF.
Precedentes. 2. O STF entende que o art. 3% VII, da Lei n° 8.099/1990,
ao tratar da garantia qualificada, ndo fez nenhuma diferenciagao
quanto a natureza do contrato de locagdo, dessa forma independe se a
garantia é residencial ou comercial (RE 612.360-RG, Rel®. Min?. Ellen
Gracie). 3. Ademais, a Primeira Turma do STF, no julgamento do RE
1.223.843-ED, Rel. Min. Alexandre de Moraes, decidiu que o julgado
proferido no RE 605.709/SP, em que foi afastada a penhorabilidade do
bem de tamilia de fiador em contrato de locacao comercial, trata-se de
posicao isolada desta Corte, motivo pelo qual nao se sobrepoe ao
precedente formado pelo Tribunal Pleno sob a sistemdtica da
repercussao geral. 4. Embargos de declaracao acolhidos para sanar a
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contradi¢ao, sem efeitos modificativos, mantendo a negativa de
seguimento do recurso extraordindrio por outros fundamentos”. (RE
n. 1.260.497-AgR-ED, Relator o Ministro Roberto Barroso, Primeira
Turma, DJe. 6.7.2020)

“AGRAVO INTERNO. RECURSO EXTRAORDINARIO.
FUNDAMENTACAO A RESPEITO DA REPERCUSSAO GERAL.
INSUFICIENCIA. DECISAO RECORRIDA EM..CONFORMIDADE
COM A JURISPRUDENCIA DO STF. 1. Os recursos extraordindrios
somente serao conhecidos e julgados, quando essenciais e relevantes
as questoes constitucionais a serem analisadas, sendo imprescindivel
ao recorrente, em sua peticdo de interposicao de recurso, a
apresentacao formal e motivada da repercuissao geral, que demonstre,
perante o Supremo Tribunal Federal, a existéncia de acentuado
interesse geral na solugao das questoes constitucionais discutidas no
processo, que transcenda a defesa-puramente de interesses subjetivos
e particulares. 2. A obrigacao do. recorrente em apresentar formal e
motivadamente a preliminar de repercussao geral, que demonstre sob
o ponto de vista econémico, politico, social ou juridico, a relevancia da
questao constitucional debatida que ultrapasse os interesses subjetivos
da causa, conforme exigéncia constitucional e legal (art. 102, § 3% da
CF/88, c/c art. 1.035, § 29~do CPC/2015), ndo se confunde com meras
invocagoes desacompanhadas de solidos fundamentos no sentido de
que o tema controvertido é portador de ampla repercussao e de suma
importancia para o' cendrio econémico, politico, social ou juridico, ou
que ndo interessa uinica e simplesmente as partes envolvidas na lide,
muito menos ainda divagagoes de que a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal é incontroversa no tocante a causa debatida, entre
outras de igual patamar argumentativo. 3. Decisdo recorrida em
conformidade com a jurisprudéncia do SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, no julgamento do RE 612.360-RG (Rel. Min. ELLEN
GRACIE, Tema 295), em que se fixou a seguinte tese: “E constitucional
a penhora de bem de familia pertencente a fiador de contrato de
locacao, em virtude da compatibilidade da excegao prevista no art. 3°,
VII da Lei 8.009/1990 com o direito a moradia consagrado no art. 6°
da'Constituicao Federal, com redacao da EC 26/2000.” . 4. Nao cabe
restringir tal entendimento, reconhecendo a impenhorabilidade ao
tiador em contratos de locagao comercial, pois a Lei 8.009/1990 nao faz
qualquer distingao (...)” . (RE n. 1.292.768-AgR, Relator o Ministro
Alexandre de Moraes, Primeira Turma, DJe. 13.4.2021)

14. Mesmo reconhecendo decorrer também do principio da autonomia
da vontade da pessoa a contratagao livremente ajustada, é de se anotar que
a ordem juridica impde limites a liberdade de contratar, notadamente em se

tratando do que corresponderia a rentincia a direitos fundamentais.
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E certo poder o individuo escolher ser ou nao fiador. Como a fianca tem
carater essencialmente gratuito, aceita-se esse encargo por solidariedade,
por amizade ou para preservar relagoes familiares. Muitas-vezes € imposta
pelo locador a rentncia ao beneficio de ordem, sem que o fiador tenha
opcao de exigi-lo. Em geral, sequer sabe ele que seu imovel residencial esta
sujeito a garantia de divida, se houver inadimplemento do afiancado. Sob o
prisma constitucional da protecao ao direito de moradia, essas
circunstancias reforgam ser injustificavel a penhora-do bem de familia do
fiador, em se tratando de locacao de imovel comercial.

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

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

Como salientado pelo Procurador Geral da Republica, “excegao a
impenhorabilidade do unico imdvel familiar do fiador faz-se presente
diante de contrato de fianga onerosa, pois nesse caso o fiador é remunerado
para equilibrar.a assungao do risco adjacente ao negdcio juridico principal,
de modo que a garantia por ele prestada tem a dlea em consideragao
intencional no preco pago pelo contrato acessorio. Diante dessa ldgica de
funcionamento distinta, as circunstancias e os interesses em conflito sao
diferentes daqueles presentes no contrato de fianga gratuita. Esse elemento
distintivo faz com que a prevaléncia, apos a ponderagao, recaia sobre os
principios da autonomia contratual e livre iniciativa. Nesse caso, a
desproporcionalidade da penhora do bem familiar verificada no contrato de
fianga gratuita, deixa de subsistir, pois os envolvidos na avenga anuiram e
precificaram o risco, na Idgica da livre iniciativa”. (fl. 19, e-doc. 105)
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Se a fianca onerosa tiver sido prestada por instituicao financeira (fianca
bancdria), ndo se vislumbra o risco de penhora de bem imdvel que sirva
como moradia do fiador.

16. Pelo exposto, voto no sentido de dar provimento ao recurso
extraordindrio e proponho a seguinte tese de repercussio geral: “E
impenhordvel o bem de familia de fiador em contrato de locagdo comercial,
em virtude da incompatibilidade da excecado prevista no art. 3°, VII, da Lei
8.009/1990 com o direito a moradia deste, salvo no caso de fianga onerosa”.
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