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RESUMO: O bem de familia é caracterizado pela impenhorabilidade, por ser pressuposto de uma
vida digna, na medida em que representa aos individuos integrantes da entidade familiar um local
seguro que permite o desenvolvimento de suas potencialidades. Por tais razoes, a Lei n° 8.009/1990
tornou, em regra, impenhoravel o imdvel destinado a moradia familiar. Entretanto, essa
caracteristica € afastada diante de obrigacdes decorrentes de fianca locaticia. O presente artigo
investiga a possibilidade de penhora do bem de familia do fiador de locacao comercial, por meio da
analise do julgamento do Recurso Extraordinario n° 605.709/SP. Para tanto, inicialmente, teceram-
se consideracdes sobre o bem de familia, seguidas de discussdo a respeito da efetivacao de direitos
por meio do contrato de locacdo. Posteriormente, estabeleceu-se relacao entre a fianca prestada a
locacdes e a impenhorabilidade do bem de familia, passando-se a analise do julgamento do Recurso
Extraordinario n° 605.709/SP. O método cientifico indutivo norteou este estudo, sendo que os
procedimentos bibliografico e analise de caso foram empregados, a fim de explorar os elementos
faticos e normativos aventados no julgamento do Recurso Extraordinario n° 605.709/SP. Ao final,
apresentaram-se as consideracdes finais, abordando a relevancia da autonomia privada nas relagoes
contratuais, bem como a necessidade de fiel observancia as competéncias originarias de cada
Poder, como pressuposto da democracia.

Palavras-chave: Fianca locaticia. Livre iniciativa. Moradia.

ABSTRACT: The family property is Immune from seizure, because it is presupposes a dignified life,
because it represents to the individuals who are members of the family entity a safe place that

* Editor responsavel: Flavio Quinaud Pedron. Lattes: http://lattes.cnpq.br/4259444603254002.
ORCID: https://orcid.org/0000-0003-4804-2886.

' Doutor em Direito pela Universidade Estacio de Sa. Mestre em Direito pela Instituicio Toledo de
Ensino. Bacharel em Direito pela Instituicao Toledo de Ensino. Professor do curso de Direito do
Centro Universitario FG. Advogado. Lattes: http://lattes.cnpq.br/8304478916967127. ORCID:
https://orcid.org/0000-0002-0751-6400.

Graduanda em Direito pelo Centro Universitario FG. Lattes:
http://lattes.cnpq.br/5124733431342268. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-4480-4743.

Revista de Direito da Faculdade Guanambi, Guanambi, v. 6, n. 01, €251, jan./jun. 2019 | Pagina 1 de 25

d https://doi.org/10.293/rdfg.v6i01.251


mailto:Prof.miola@gmail.com
mailto:galcgomes@gmail.com
http://lattes.cnpq.br/4259444603254002
https://orcid.org/0000-0003-4804-2886
http://lattes.cnpq.br/8304478916967127
https://orcid.org/0000-0002-0751-6400
http://lattes.cnpq.br/5124733431342268
https://orcid.org/0000-0002-4480-4743

Bruno Miola da Silva e Glaucia Cristina Oliveira Gomes

allows the development of their capacities. For these reasons, Law n°. 8.009/1990 has, as a rule,
rendered immunity from seizurethe property for family housing. However, this characteristic is set
aside before obligations arising from rent guarantee. The present study investigates the possibility
of seizure of the family property of the guarantor of commercial rent contract, through the analysis
of the Extraordinary Appeal n°. 605.709/SP. Therefore, initially, considerations were made about
the family property, followed by discussion about the effectiveness of rights through the rent
contract. Subsequently, a relation was established between the rent guarantee and the immunity
from seizure of the family property, analysing the Extraordinary Appeal n°. 605.709/SP after this.
The inductive approach guided this study, and the bibliographic procedures and case analysis were
employed in order to explore the factual and normative elements discussed in the Extraordinary
Appeal n°. 605.709/SP. Finally, the final considerations were presented, addressing the relevance of
private autonomy in contractual relations, as well as the need for faithful observance of the
competencies originating from each Power, as a presupposition of democracy.

Keywords: Rent guarantee. Free Initiative. Housing.
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= INTRODUCAO

A Lei n° 8.245/1991 (BRASIL, 1991b), que disciplina a locacao de imdveis
urbanos, prevé a fianca como uma das modalidades de garantia aos contratos de
locacdo e, como tal, € comumente prestada de forma adjeta a esses contratos,
conferindo seguranca aos locadores quanto ao recebimento dos aluguéis.

A referida lei ampliou o rol de excecdes a impenhorabilidade do bem de
familia, que consta no artigo 3°, da Lei n° 8.009/1990 (BRASIL, 1990b). Com isso,
passou a ser penhoravel o bem de familia por obrigacdo decorrente de fianca
concedida em contratos de locacao, o que significa dizer que o ordenamento
juridico brasileiro admite a possibilidade de perda do imdvel destinado a moradia

familiar do fiador locaticio, a despeito de o direito a moradia figurar dentre os
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direitos fundamentais sociais previstos no artigo 6° da Constituicao Federal
(BRASIL, 1988).

Por esse motivo, quando a fianca é concedida em contratos de locacao
para fins residenciais, discute-se sobre a constitucionalidade da penhora do bem
de familia integrante do patriménio do fiador, considerando que o contrato de
fianca € firmado nessas situacdes para que o locatario tenha acesso a moradia. O
Supremo Tribunal Federal possui entendimento consolidado no sentido da
constitucionalidade da medida, exposto no Recurso Extraordinario n° 407.688/SP
(BRASIL, 2006) e reafirmado por ocasiao do julgamento do Recurso Extraordinario
n® 612.360-RG pelo Plenario Virtual da Corte, em 2010 (BRASIL, 2010).

Entretanto, as locacdes nao somente podem ser destinadas a moradia,
como também podem ter finalidade comercial. Nesses casos, o pacto de fianca
adjeto a locacao presta-se a viabilizar o exercicio de direitos de cunho patrimonial
pelo locatario, igualmente abarcados pelo ordenamento juridico patrio, a exemplo
do exercicio da livre iniciativa.

Nessa perspectiva, o Supremo Tribunal Federal foi provocado a analisar a
constitucionalidade da penhora do bem de familia em virtude de obrigacao
decorrente de fianca prestada em locacao comercial, por meio do Recurso
Extraordinario n° 605.709/SP. O recurso foi provido para afastar a penhora do bem
de familia do fiador de locacao comercial, prevalecendo o direito a moradia do
fiador sobre o exercicio da livre iniciativa pelo locatario (BRASIL, 2019).

No julgamento, a maioria dos Ministros integrantes da Primeira Turma da
Corte levou em consideracdao os direitos envolvidos na relacdao e a espécie de
locacao assegurada pela fianca, apesar de o artigo 3°, VII, da Lei n° 8.009/1990
referir-se a locacao como género, sem diferenciar suas espécies.

Diante disso, questiona-se a admissibilidade a penhora do bem de familia
por obrigacao decorrente de fianca concedida em locacdes comerciais.

Parte-se do pressuposto de que, por constituir excecao, o dispositivo legal
que permite a penhora do bem de familia do fiador de locacdes demanda
interpretacao restrita, pelo que o termo “locacao” deve ser compreendido como
género, abrangendo as modalidades residencial e comercial de locacao. Assim,
admite-se a penhora do bem de familia por obrigacao decorrente de fianca
prestada em contrato de locacao de qualquer espécie.

O presente artigo intenta discutir sobre a possibilidade de penhora do bem
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de familia do fiador de locacao comercial, por meio da analise do julgamento do
Recurso Extraordinario n° 605.709/SP. Para tanto, inicialmente, teceram-se
consideracoes sobre o bem de familia, seguidas de discussao a respeito da
efetivacao de direitos por meio do contrato de locacdo. Posteriormente,
estabeleceu-se relacao entre a fianca prestada a locacdées e a impenhorabilidade
do bem de familia, passando-se a analise do julgamento do Recurso Extraordinario
n°® 605.709/SP.

O método cientifico indutivo norteia este trabalho, ja que se parte da
observacao de questoes particulares atinentes ao objeto do estudo, tendendo a
generalizacao. Para alcancar os objetivos propostos, empregam-se 0s
procedimentos bibliografico e analise de caso, a fim de explorar os elementos
faticos e normativos aventados no julgamento do Recurso Extraordinario n°
605.709/SP.

Ao final, apresentam-se as consideracoes finais, abordando a relevancia da
autonomia privada nas relagcées contratuais, bem como a necessidade de fiel
observancia as competéncias originarias de cada Poder, como pressuposto da
democracia.

Este estudo justifica-se pela necessidade de compreender os elementos e o
alcance da decisao por meio da qual o Supremo Tribunal Federal pronunciou-se
novamente a respeito de uma garantia contratual frequentemente exigida nas
locacoes. Acrescenta-se que as locacoes, além de viabilizarem a concretizacao de
direitos, tais como a moradia e ao exercicio da livre iniciativa, desempenham
elevado papel na circulacao de riquezas e, nao raro, exige-se fianca como garantia
do adimplemento das obrigacdes decorrentes da locacao. Diante disso, para
alcancar a seguranca que se espera obter com essa garantia contratual, é
necessario que o regramento relativo a fianca locaticia seja estavel e bem

delineado.
1 CONSIDERACGES SOBRE O BEM DE FAMILIA

De acordo com Schreiber e Konder (2016, p. 11), o periodo po6s-segunda
guerra mundial foi marcado pela edicao de Constituicdes inovadoras, nas quais
foram assumidos compromissos compativeis com a mudanca de postura exigida dos

paises derrotados, sobretudo a integral protecao da dignidade da pessoa humana.
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Nesse cenario, afirmam os autores que surgiu o denominado direito civil-
constitucional, que “[...] € uma corrente metodoldgica que defende a necessidade
de permanente releitura do direito civil a luz da Constituicao”.

O relevo conferido a dignidade humana nas Constituicdes a partir de entao,
propiciou o surgimento do fenomeno da despatrimonializacao do direito civil, em
que se observa a prevaléncia do “ser” sobre o “ter” (SCHREIBER; KONDER, 2016).

Como exemplo desse fenomeno, cita-se o instituto do bem de familia, cujo
objeto é conceituado por Falsoni (2009, p. 11) como “[...] a parte do patrimonio
do individuo [...] nao sujeito a alienacao ou a expropriacao judicial decorrente de
dividas contraidas, com a finalidade de garantir um minimo existencial ao seu
proprietario, bem como a sua familia”. Com base nessa definicao, compreende-se
que o instituto é caro ao individuo, enquanto integrante de uma entidade familiar,
por ser um mecanismo de protecdao da moradia, local imprescindivel a vida com
dignidade.

Ao afirmar que a “[...] moradia, como expressao e garantia constitucional
da dignidade humana, passou a ter valor maior e sobreposto ao direito meramente
patrimonial”, observa-se a convergéncia das ideias de Madaleno (2018, p. 1119)
para o fenomeno da despatrimonializacao do direito civil.

O direito brasileiro distingue duas espécies de bem de familia, quais
sejam, o voluntario ou convencional, previsto nos artigos 1.711 a 1.722 do Codigo
Civil (BRASIL, 2002), e o legal, disciplinado pela Lei n° 8.009/1990 (BRASIL,
1990b), denominada Lei do Bem de Familia. O da primeira espécie pode ser
instituido mediante a manifestacao da vontade de proteger a moradia da familia,
pelo proprietario, consubstanciada em escritura puUblica ou testamento,
devidamente registrados. Por sua vez, o bem de familia legal é instituido por forca
de lei, e caracteriza-se primordialmente pela impenhorabilidade, nos termos do
artigo 1°, da Lei n°® 8.009/1990, in verbis:

Art. 1° O imovel residencial proprio do casal, ou da entidade
familiar, € impenhoravel e nao respondera 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, salvo nas hipoteses previstas nesta lei
(BRASIL, 1990b, n.p.).

Observa-se que, ao instituir o bem de familia nao convencional, por

intermédio da Lei n° 8.009/1990, o Estado pretendeu proteger a entidade familiar,
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haja vista que séria crise assolava a economia nacional a época da edicao da
referida lei, causando “[...] inseguranca e instabilidade socioecondomica e
familiar” (MADALENO, 2018, p. 1119). De modo semelhante, Castro (2011)
compreende que a Lei do Bem de Familia intentava proteger as moradias
familiares, pois a forma voluntaria de instituicdio do bem de familia ndao era
conhecida por todos.

Azevedo (2013) refere-se a lei que dispoe sobre a impenhorabilidade do
bem de familia como “emergencial”. O texto da Exposicao de Motivos da Medida
Provisoria n® 143/1990, posteriormente convertida na Lei n° 8.009/1990, corrobora

esse entendimento, com destaque para o seguinte trecho:

Ndo se pode igualmente negar a urgéncia, posto que, em
decorréncia da inflacdo e cumulacao de juros, centenas de milhares
de familias estdo com suas residéncias ou moradias ameacadas de
execucao, ou ja em processo executorio, para pagar dividas
contraidas no atual sistema financeiro voraz e socialmente injusto,
em operacdes que, por insucesso ou impenhorabilidade, arrastam a
ruina todos os bens dos devedores, inclusive o teto que abriga o
conjuge e os filhos (BRASIL, 1990a, p. 3).

No contexto de despatrimonializacdo do direito civil, em atencdo a
protecao da dignidade humana, deve-se compreender a finalidade social que
ostenta o bem de familia, qual seja, propiciar a entidade familiar um ambiente

para a realizacao dos direitos humanos primordiais (MADALENO, 2018, p. 1118).
2 A EFETIVACAO DE DIREITOS POR MEIO DO CONTRATO DE LOCACAO

A locacao é definida por Pereira (2018, p. 234) como “[...] o contrato pelo
qual uma pessoa se obriga a ceder temporariamente o uso e 0 gozo de uma coisa
nao fungivel, mediante certa remuneracdo”. Para o autor, esse contrato
caracteriza-se por ser pessoal, bilateral, oneroso, consensual e de execucao
sucessiva.

Por meio do contrato locaticio, viabiliza-se o desenvolvimento de relacdes
juridicas no meio social, bem como a circulacdo de riquezas. Entretanto, nao se
pode olvidar que para além do papel desempenhado na economia, a locacao
projeta seus efeitos, também, em outras esferas, servindo de instrumento para a
concretizacao de direitos, tais como o direito a moradia e o exercicio da livre
iniciativa (SARMENTO, 2011).
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2.1 Locacao e direito a moradia

O direito a moradia restou expressamente reconhecido, no plano juridico
internacional, pela Declaracao Universal dos Direitos Humanos da ONU, em 1948
(SARLET, 2010). Esse direito foi incluido no rol dos direitos fundamentais sociais
previstos na Constituicao Brasileira, pela Emenda Constitucional n°® 26, no ano de
2000 (BRASIL, 2000).

Acerca da imprescindibilidade da moradia a dignidade humana, assevera
D’Ambrosio (2013, p. 11) que “[...] ndo ha como viver no mundo sem ocupar um
espaco”. Entretanto, questdes econdmicas exercem influéncia direta sobre o
exercicio do direito a moradia, sobretudo em um pais onde a distribuicao de
recursos financeiros é demasiadamente disforme. Nesse cenario, para muitos é
inviavel a aquisicdo de um imédvel para morar, apresentando-se a locacao como
uma alternativa para o exercicio do direito a moradia. Isso foi levado em
consideracao pelo entao Ministro Cezar Peluso, no julgamento do Recurso
Extraordinario n° 407.688/SP, em que se discutia a constitucionalidade da penhora
do bem de familia de fiador de contrato de locacao, apos a inclusao do direito a
moradia dentre os direitos fundamentais sociais. Posicionando-se pela

constitucionalidade da medida, pontuou o Ministro Relator:

Dai se vé logo que nao repugna a ordem constitucional que o direito
social de moradia - o qual, € bom observar, se ndao confunde,
necessariamente, com direito a propriedade imobilidria ou direito
de ser proprietdrio de imovel - pode, sem prejuizo doutras
alternativas conformadoras, reputar-se, em certo sentido,
implementado por norma juridica que estimule ou favoreca o
incremento da oferta de imoveis para fins de locacdo habitacional,
mediante previsao de reforco das garantias contratuais dos
locadores (BRASIL, 2006, p. 884-885).

Observa-se, portanto, que a locacao constitui uma forma de realizacao do
direito a moradia, ao tornar viavel a fruicao do direito em comento ao individuo
desprovido de imovel residencial de sua propriedade.

Além de ser um meio de propiciar a fruicao do direito a moradia, a locacao
€ um instrumento que favorece o “desenvolvimento das relacdes juridicas
provenientes da sociedade” (SARMENTO, 2011, p. 167). Passa-se averiguar a

relacdo do instituto com o exercicio da livre iniciativa.
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2.2 Locacao e livre iniciativa

Para Ferreira Netto e Bassoli (2009), o texto constitucional permite inferir
que a livre iniciativa configura um direito fundamental. Os autores sustentam que
tal conclusao advém do disposto no artigo 5°, XIll, da Constituicao (BRASIL, 1988),
a respeito do direito a liberdade de exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissao, e no inciso XXl do mesmo artigo, que assegura o direito a propriedade,
o qual engloba as faculdades de uso, gozo e disposicao da coisa, permitindo-se
inferir que o mesmo se assegura para fins economicos. Conclui-se que o direito
fundamental a livre iniciativa consiste na “[...] possibilidade da vivéncia com o
valor liberdade juridica que se manifesta nas acdes humanas no dominio
economico” (FERREIRA NETTO; BASSOLI 2009, p. 171).

Diante disso, pode-se entender que a atividade empresarial manifesta-se
como exercicio da liberdade de iniciativa. Mamede (2018) demonstra que o sucesso
do empreendimento pressupde um local onde se desenvolvam as atividades.

A permanéncia nesse local constitui, para Goncalves Neto (2010), um
direito, denominando ponto comercial, o que nao se confunde com o imdvel em
que se situa o estabelecimento.

O ponto comercial é objeto de protecao pelo direito, porquanto o
exercicio da empresa por expressivo periodo de tempo acrescenta valor
economicamente aferivel ao local em que se situa o estabelecimento. Nos casos de
locacdo, observa-se que esse acréscimo decorre dos esforcos despendidos pelo
locatario, pelo exercicio da atividade empresarial no imével cuja propriedade nao
€ sua, o que justifica o direito de permanéncia no local (GONCALVES NETO, 2010).

Para a protecao do ponto empresarial, dispensa-se tratamento juridico
compativel com a relacao juridica da qual se origina esse direito, distinguindo-se
as oriundas de direito de propriedade das advindas de contrato de locacao
(MAMEDE, 2018). No ultimo caso, o contrato de locacao é determinante para
exercicio da liberdade de iniciativa pelo empresario ou sociedade empresaria nao
proprietaria de imdvel para o desenvolvimento de suas atividades. Conforme
leciona Sarmento (2011), a medida que o contrato de locacao propicia o exercicio
da livre iniciativa, permite aos individuos a participacao direta na economia do

,

pais.
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A Lei n° 8.245/1991 (BRASIL, 1991b), regulamenta as locac¢des urbanas.
Pereira (2018) aponta a dificuldade de harmonizar os direitos titularizados pelo
locatario com os interesses do locador como o maior desafio enfrentado pelo
Legislador, ao dispor sobre locacoes. A referida lei acrescentou uma excecao a
impenhorabilidade do bem de familia, que se relaciona diretamente com os

contratos de locacao, pelo que sera objeto de analise a seguir.

3 FIANGCA PRESTADA EM CONTRATO DE LOCAGAO E
IMPENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA

3.1 Fianca a locagao

A celebracao de negdcios juridicos implica a criacao da expectativa de fiel
cumprimento das obrigacées assumidas pelas partes. Nesse prisma, com a
finalidade de afastar situacdes adversas capazes de frustrar a expectativa
legitimamente criada, surge a ideia de garantia (PASQUALOTTO, 2005).

No ordenamento juridico brasileiro, o patrimonio do devedor representa a
garantia da satisfacao da obrigacao assumida junto ao credor. Esse entendimento
fundamenta-se no disposto no artigo 391, do Codigo Civil (BRASIL, 2002), e no
artigo 798, do Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2015). Para Figueiredo (2010), a
denominada garantia genérica das obrigacoes emana desses dispositivos,
aplicando-se a todas as obrigacdes civis. Acrescenta o autor que a probabilidade
de satisfacao do crédito pode ser alargada, por intermédio das garantias especiais,
as quais se dividem em reais e pessoais.

Nas garantias de natureza real, disciplinadas pelos direitos reais, a
satisfacao do direito creditério é assegurada por coisa mdvel ou imovel, enquanto
nas garantias de natureza pessoal ou fidejusséria, o cumprimento da obrigacao é
assegurado por um terceiro, alheio a relacao negocial da qual decorre a obrigacao
(PEREIRA, 2018). A fianca é exemplo de garantia de natureza pessoal.

O conceito de contrato de fianca € apresentado pelo artigo 818 do Cddigo
Civil Brasileiro (BRASIL, 2002, nao paginado), in verbis: “Art. 818. Pelo contrato de
fianca, uma pessoa garante satisfazer ao credor uma obrigacao assumida pelo
devedor, caso este nao a cumpra”. Figueiredo (2010) aponta que essa espécie

contratual caracteriza-se por ser acessoria, solene, consensual, personalissima e
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naturalmente gratuita, unilateral e subsidiaria.

Pasqualotto (2005) pondera que as obrigacdées derivadas de relacoes
juridicas de garantia, como é o caso da fianca, ostentam particularidades, com
fundamento na teoria dualista da obrigacao. Explica o autor que essa teoria
distingue as nocdes de débito (schuld) e de responsabilidade (haftung). Nesse

sentido, diz Segalla que:

Esta distincao foi fruto dos estudos desenvolvidos pelo jurista
alemao Brinz, para quem schuld é o conteGdo da obrigacao, o
débito que podera ser exigido pelo credor em desfavor do devedor;
haftung, por sua vez, significa responsabilidade; em outras
palavras, é o direito titularizado pelo credor de invadir o
patrimonio do devedor para transferi-lo ao seu, dando vida a
obrigacao (SEGALLA, 2013, p. 36).

Em regra, no direito das obrigacdes, atribui-se ao devedor o débito
(schuld) e a responsabilidade (haftung), concomitantemente. Contudo, nas
obrigacoes decorrentes de fianca, incide sobre o fiador responsabilidade sem
débito. A distincdo acima apresentada é primordial para o contrato de fianca,
porquanto o fiador nao pode ser considerado codevedor da obrigacao objeto do
contrato principal, visto que o que se atribui a ele é a responsabilidade pelo
cumprimento dessa obrigacao assumida pelo afiancado, nos termos ajustados, em
caso de inadimplemento (SEGALLA, 2013).

Digna de nota é a observacao feita por Streck (2018, p. 49) a respeito da
responsabilidade assumida pelo fiador de locacdes: “A responsabilidade do fiador
nao nasce por uma necessidade sua, como se fosse ele a parte mais fraca de uma
relacdo juridica imperativa. O fiador nao é vulneravel na relacao juridica negocial
em que prestada a fianca. Nao se trata de um ‘contrato de adesao’”. Pelo
contrario, a concessao de fianca decorre do exercicio da autonomia privada do
individuo, sendo que o fiador esta ciente das implicacdes patrimoniais da garantia
concedida, ja que previstas em lei.

Registre-se que qualquer afirmacao que relacione a gratuidade do contrato
de fianca a fins altruisticos do fiador devem ser rechacadas, considerando que,
apesar dessa caracteristica, a lei permite ao fiador voltar-se contra o afiancado
em acao regressiva, a fim de recuperar a diminuicao patrimonial sofrida ante o
inadimplemento daquele perante o locador. Com efeito, o afiancado nao se exime
por completo do cumprimento das obrigacdes decorrentes do contrato de locacao,

na medida em que o Codigo Civil prevé, na primeira parte do seu artigo 831, a sub-
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rogacao do fiador nos direitos do credor: “Art. 831. O fiador que pagar
integralmente a divida fica sub-rogado nos direitos do credor; mas so podera
demandar a cada um dos outros fiadores pela respectiva quota” (BRASIL, 2002, nao
paginado).

Na visao de Figueiredo (2010, p. 40), a fianca € a mais acessivel garantia
crediticia, o que se deve a “[...] sua simplicidade operacional e custos geralmente
baixos”. Prossegue o autor ressaltando que a garantia em comento torna viavel a
participacdao de grande niumero de pessoas na circulacdo de bens e servicos,
sobretudo no ambito do mercado locaticio.

Nesse sentido, destaca-se que a Lei n° 8.245/1991 (BRASIL, 1991b),
conhecida como Nova Lei do Inquilinato, que disciplina a locacao de imoéveis
urbanos, prevé a fianca como uma das possiveis modalidades de garantia que pode
o locador exigir do locatario nessas operacdoes. Cumpre anotar que a referida lei
ampliou o rol de excecdes a impenhorabilidade do bem de familia, que consta no
artigo 3° da Lei n° 8.009/1990 (BRASIL, 1990b). Com isso, passou a ser penhoravel
o bem de familia por obrigacao decorrente de fianca concedida em contratos de

locacao, o que sera analisado a seguir.

3.2 Reflexos da Lei n°® 8.245/1991 sobre a protecdo do bem de familia

do fiador

Para Castro (2011), o periodo de vigéncia da Lei n° 6.649/1973 (BRASIL,
1973), lei especial aplicavel as locacdes anteriormente a edicao da Lei n°
8.245/1991 (BRASIL, 1991b), ocasionou uma crise no setor locaticio do Brasil, em
virtude do regramento excessivamente protetivo aos locatarios, em detrimento dos
locadores, desestimulando os proprietarios de imoéveis a ofertarem seus bens a
locacdo. Pontua a autora que esse cenario prejudicou toda a sociedade, sobretudo
os locatarios, os quais a referida lei pretendia proteger. Desse modo, foi
necessaria a alteracao da legislacdao entdo vigente, com a edicdao da Lei n°
8.245/1991 (BRASIL, 1991b), conhecida como Nova Lei do Inquilinato.

Com base na Exposicdao de Motivos n° 42, relativa a Lei n° 8.245/1991
(BRASIL, 1991a), observa-se que a crise que assolava o setor locaticio no pais
atingiu com maior intensidade as pessoas que buscavam locar imoveis para fins

residenciais. Com isso, verifica-se que as alteracdes trazidas pela nova lei
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buscavam, principalmente, atender a demanda dos brasileiros por moradia. Assim,
de acordo com a exposicao de motivos, o regramento das locacdes nao residenciais
nao sofreu significativas alteracoées (BRASIL, 1991a).

Desse modo, objetivos da Nova Lei do Inquilinato foram expostos ao
Presidente da RepuUblica com énfase na necessidade de superar o problema

habitacional do Brasil:

Sensivel as expectativas da sociedade, a Comissao Interministerial
buscou criar uma legislacao que, de fato, viesse ao encontro das
necessidades do mercado de locacao residencial, tratando de
compor prudentemente os interesses envolvidos. [...] Ha muito o
que fazer até que as necessidades dos brasileiros por moradia
sejam definitivamente supridas. O presente projeto de lei do
inquilinato, ao buscar o equilibrio de mercado através da livre
negociacdo e da auséncia de regras excessivamente protecionistas,
certamente contribuirA para minimizar o grave problema
habitacional do Pais (BRASIL, 1991a, p. 2-4).

Bock (2010) reconhece que o legislador buscou, com essa lei, a
harmonizacao das posicoes do locatario e do locador. Entretanto, as ideias do
autor sugerem que essa tentativa de equilibrar a relacao entre esses sujeitos,
ocorreu em detrimento da figura do fiador. Isso porque antes da entrada em vigor
da Nova Lei do Inquilinato, a impenhorabilidade do bem de familia comportava seis
excecoes, elencadas no artigo 3°, incisos | a VI, da Lei n° 8.009/1990 (BRASIL,
1990b), e o artigo 82, da Nova Lei de Inquilinato, incluiu nova excecao, de modo
que a penhora do bem de familia passou a ser admitida, também, em virtude de
obrigacoes decorrentes de fianca a locacao.

Observa-se, portanto, que a Nova Lei do Inquilinato repercutiu na protecao
conferida ao bem de familia do fiador, tendo em vista que antes da sua vigéncia,
tanto locatario quanto fiador poderiam opor a impenhorabilidade dos seus iméveis
residenciais destinados a moradia familiar contra cobrancas ou execucdes fundadas
em obrigacdes decorrentes de fianca a locacao. Entretanto, apds a vigéncia da
referida lei, isso ndao mais pode ser alegado pelo fiador, de modo que seu bem de
familia ndao é mais protegido pela impenhorabilidade, podendo sofrer penhora
nessas circunstancias (CASTRO, 2011).

Diversamente, eventual bem de familia do afiancado, impenhoravel por
sua natureza, fica a salvo de alienacao forcada, nao podendo ser atingido nem
mesmo em acao regressiva movida pelo fiador sub-rogado nos direitos do credor,

apos ter seu patrimonio atingido em decorréncia do inadimplemento do devedor
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afiancado.

Ressalte-se que a constitucionalidade da constricdo de bem de familia em
decorréncia de fianca locaticia ha muito constitui objeto de debates doutrinarios e
jurisprudenciais. Nesse sentido, recentemente o assunto foi revisitado pelo
Supremo Tribunal Federal por ocasiao do julgamento do Recurso Extraordinario n°

605.709/SP, o qual se passa a examinar.

4 ANALISE DO JULGAMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO N°
605.709/SP

No presente capitulo, sera analisado o julgamento prolatado pela Primeira
Turma do Supremo Tribunal Federal a respeito da constitucionalidade da penhora
do bem de familia em razao de fianca prestada como garantia a locacoes
comerciais. Pretende-se demonstrar os posicionamentos adotados pelos Ministros,
bem como a repercussao do julgamento em alguns Tribunais brasileiros, a titulo

exemplificativo.

4.1 Sintese do julgamento

Em atencdo as peculiaridades das premissas faticas presentes no caso
levado a apreciacao da Corte, o Supremo Tribunal Federal pronunciou-se
novamente, partindo de um prisma distinto, a respeito da ja debatida
constitucionalidade da penhora de bem de familia em decorréncia de fianca
concedida em locacdes, conforme se verifica na ementa do acérdao do Recurso

Extraordinario n° 605.709/SP, colacionada a seguir.

RECURSO EXTRAORDINARIO MANEJADO CONTRA ACORDAO PUBLICADO
EM 31.8.2005. INSUBMISSAO A SISTEMATICA DA REPERCUSSAO
GERAL. PREMISSAS DISTINTAS DAS VERIFICADAS EM PRECEDENTES
DESTA SUPREMA CORTE, QUE ABORDARAM GARANTIA FIDEJUSSORIA
EM LOCACAO RESIDENCIAL. CASO CONCRETO QUE ENVOLVE DiVIDA
DECORRENTE DE CONTRATO DE LOCACAO DE IMOVEL COMERCIAL.
PENHORA DE BEM DE FAMILIA DO FIADOR. INCOMPATIBILIDADE COM O
DIREITO A MORADIA E COM O PRINCIPIO DA ISONOMIA. 1. A dignidade
da pessoa humana e a protecao a familia exigem que se ponham ao
abrigo da constricao e da 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 imdével comercial ou de estimular
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a livre iniciativa. Interpretacao do art. 3°, VIl, da Lei n°® 8.009/1990
ndao recepcionada pela EC n° 26/2000. 2. A restricao do direito a
moradia do fiador em contrato de locacao comercial tampouco se
justifica a luz do principio da isonomia. Eventual bem de familia de
propriedade do locatario ndao se sujeitara a constricao e alienacao
forcada, para o fim de satisfazer valores devidos ao locador. Nao se
vislumbra justificativa para que o devedor principal, afiancado,
goze de situacdo mais benéfica do que a conferida ao fiador,
sobretudo porque tal disparidade de tratamento, ao contrario do
que se verifica na locacao de imovel residencial, ndo se presta a
promocdo do proprio direito a moradia.3. Premissas faticas
distintivas impedem a submissao do caso concreto, que envolve
contrato de locacao 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 locacdo residencial. 4. Recurso extraordinario
conhecido e provido (BRASIL, 2019, p. 1-2).

O recurso em comento foi interposto em face da decisao proferida pela 322
Camara de Direito Privado do Estado de Sao Paulo, no julgamento dos Embargos a
Arrematacao n.° 784508-0/8, por meio do qual os embargantes, fiadores de
contrato de locacao, buscavam a anulacdao da arrematacao do bem de familia
penhorado e alienado forcadamente em acao executiva.

Entretanto, o voto do relator do acérdao, desembargador Ruy Coppola, foi
desfavoravel a pretensao dos embargantes, visto que foi fundamentado na excecao
a impenhorabilidade do bem de familia, diante de fianca concedida em locacoes,
constante do artigo 3°, VII, da Lei n°® 8.009/1990. Na ocasiao, o relator pontuou em
seu voto a compatibilidade do citado dispositivo com a Constituicao, mesmo apoés a
inclusao do direito a moradia dentre os direitos fundamentais sociais (SAO PAULO,
2005).

Inconformados, os embargantes interpuseram apelo extremo, com
fundamento na alegacao de violacao de dispositivo constitucional, notadamente o
caput do artigo 6° da Constituicao. Preenchidos os requisitos formais, o recurso foi
admitido, mas, o Ministro Dias Toffoli negou monocraticamente o seguimento dele,
reafirmando em sua decisao o entendimento consolidado naquela Corte a respeito
da constitucionalidade da penhora do bem de familia do fiador de locacao (BRASIL,
2012).

Diante disso, foi interposto Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°
605.709/SP em face da decisao mencionada acima, por meio do qual os agravantes
apontaram a particularidade do caso que o distinguia do que foi objeto do Recurso

Extraordinario n° 407.688/SP, responsavel por pacificar o entendimento acerca da
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penhora do bem de familia do fiador de locacdes, no ambito do Supremo Tribunal
Federal. Nesse sentido, sustentaram os agravantes que a fianca havia sido
oferecida como garantia a locacao comercial, nao residencial como naquele
precedente (BRASIL, 2013).

O relator do agravo em comento, Ministro Dias Toffoli, manteve o
posicionamento adotado na decisao monocratica agravada, argumentando, ainda,
que os precedentes nos quais se baseou para proferir a decisao nao fazem
distincao quanto a finalidade da locacao garantida pela fianca, votando, assim,
pelo ndao provimento do agravo. Os Ministros Marco Aurélio, Rosa Weber e Luiz Fux
manifestaram-se pelo provimento do agravo, ressaltando que pretendiam, com
isso, levar o caso a julgamento para que fosse realizada analise mais detida dos
fatos. Destaca-se que, na ocasiao, o Ministro Luiz Fux afirmou que a matéria
merecia analise a luz dos principios constitucionais. Diante disso, por maioria dos
votos, o agravo regimental foi provido e o caso foi submetido a julgamento
perante a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2013).

O Ministro Dias Toffoli, Relator do Recurso Extraordinario n° 605.709/SP,
votou pela manutencao do entendimento consolidado na Corte, consubstanciado no
Recurso Extraordinario n° 407.688/SP e reafirmado pelo Recurso Extraordinario n°
612.360-RG, construindo a fundamentacao de seu voto entorno do carater
programatico da norma que incluiu o direito a moradia dentre os direitos
fundamentais sociais, ressaltando que ha normas constitucionais que conferem
espaco a atuacao discricionaria do legislador infraconstitucional (BRASIL, 2019).

Nesse ponto, concluiu que a Lei do Bem da Familia, ao prever
excepcionalmente a possibilidade de penhora do imével destinado a moradia do
fiador de contrato de locacao, cria mecanismo apto a fomentar a oferta de imoéveis
e viabilizar o acesso a moradia, conferindo densidade normativa ao art. 6° da
Constituicao (BRASIL, 2019).

O Ministro Relator aventou, ainda, o argumento de que a excecao a
impenhorabilidade do bem de familia presente no artigo 3°, VIl, da Lei n° 8.009/90
nao faz distincao quanto a finalidade da locacao garantida por fianca,
acrescentando que os precedentes a partir dos quais se consolidou o entendimento
sobre o tema também nao foram construidos em funcao de determinado tipo de
locacao. Nesses termos, votou pelo nao provimento do apelo extremo (BRASIL,
2019).
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Portanto, ao conceber a impossibilidade de conferir tratamento
diferenciado as diversas modalidades de locacao, o referido Ministro restringiu sua
atuacao interpretativa aos limites impostos pelo legislador.

Acompanhando o entendimento exposto pelo Relator do acérdao, o Ministro
Luis Roberto Barroso votou pelo nao provimento do Recurso Extraordinario.
Todavia, em atencao as razoes recursais, o Ministro reconheceu que o precedente
existente na Corte a respeito do tema nao se aplicava ao caso analisado, fazendo,
assim, distincao entre as modalidades de locacao asseguradas por fianca, ao
contrario do Ministro Relator (BRASIL, 2019).

Nessa esteira, Barroso pontuou que a controvérsia cingia-se no conflito
entre o direito a moradia do fiador e o exercicio da livre iniciativa pelo locatario.
Argumentou que a fianca concedida livremente como garantia as locacodes
comerciais possui o condao de impulsionar o empreendedorismo. Ressaltou o
Ministro que nao é desproporcional a penhora do bem de familia daquele que, no
exercicio da autonomia da vontade e ciente da possibilidade de eventual penhora
em acao executiva, presta fianca a locacdao comercial (BRASIL, 2019).

Nesse ponto, destaca-se que, embora o direito a moradia constitua direito
fundamental social, a postura excessivamente protecionista do Judiciario culmina
no esvaziamento do conteldo da autonomia citada por Barroso, ja que a liberdade
contratual é inerente ao individuo na esfera privada.

A Ministra Rosa Weber abriu divergéncia em relacao aos votos prolatados
pelos Ministros Dias Toffoli e Luis Roberto Barroso. Em seu voto, a Ministra
explanou o entendimento de que o Unico imodvel destinado a moradia do fiador é
indispensavel a preservacao da sua dignidade e de sua familia, de modo que esse
bem nao pode sofrer alienacao forcada a bem da satisfacao de créditos do locador
ou do fomento da livre iniciativa (BRASIL, 2019).

Argumentou também a ofensa que a medida constritiva representa ao
principio da isonomia, havendo sido pontuado que eventual bem de familia do
afiancado, devedor principal, ndo seria passivel de constricao, diferentemente do
mesmo tipo de imovel pertencente ao fiador. A Ministra acrescentou que, no caso
apreciado, essa disparidade de tratamento, de que resulta a perda do bem de
familia do fiador, é agravada pelo fato de a fianca concedida nao se prestar a
viabilizar o acesso a moradia pelo afiancado (BRASIL, 2019).

Oportuno consignar que nao representa ofensa ao principio isondomico a

disparidade de tratamento conferido ao bem de familia do fiador e ao do
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locatario, tendo em vista que o contrato de locacao firmado entre o locatario e o
locador nao se confunde com o contrato de fianca pactuado entre o locador e o
fiador. Portanto, o tratamento ao bem de familia varia de acordo com a relacao
contratual existente, nao havendo que se falar em tratamento desigual dispensado
a individuos numa mesma situacao juridica.

A modalidade de locacao assegurada pela fianca e os direitos envolvidos
nessas relacdes foram levados em consideracao pela Ministra ao proferir seu voto,
tendo em vista que ela reconheceu que as premissas faticas subjacentes ao caso
analisado por meio do Recurso Extraordinario n® 605.709/SP nao permitiam que a
decisao fosse prolatada com base nos mesmos fundamentos que orientaram o
julgamento anterior (BRASIL, 2019).

A guisa de conclusdo, a Ministra reiterou a incompatibilidade da penhora
do bem de familia do fiador de locacao comercial com o direito social a moradia e
com o principio da isonomia (BRASIL, 2019).

A divergéncia iniciada pela Ministra Rosa Weber foi seguida pelos Ministros
Marco Aurélio e Luiz Fux. Desse modo, por maioria dos votos, o apelo extremo foi
provido para julgar procedentes os embargos a arrematacao e, assim, por a salvo
de penhora por execucao fundada em fianca a locacao comercial, o bem de familia
dos recorrentes. Houve também a inversao dos onus sucumbenciais (BRASIL, 2019).

O principio da inafastabilidade da jurisdicao impde sejam apreciadas todas
as demandas levadas ao Judiciario. No entanto, no exercicio das funcdes
constitucionalmente atribuidas a esse Poder, deve-se velar pela atuacao dentro
dos limites de sua competéncia originaria, por se tratar de pressuposto da
democracia (SANTOS, 2019).

Da analise da conclusao do julgamento, depreende-se que a Turma
julgadora buscou remediar os efeitos negativos que uma opcao legislativa
representou ao direito a moradia, preceito constitucional fundamental.
Entretanto, ao fazé-lo, o Supremo extrapolou sua competéncia originaria, de sorte
que sua atuacao representou inovacao no conteltdo de dispositivo de lei. Desse
modo, a Turma acabou criando direito novo, indo além de suas competéncias, a
medida que invadiu seara de competéncia do Poder Legislativo. Conforme alerta

Santos (2019), essa pratica gera consequéncias nefastas ao contexto democratico.

4.2 Repercussao do julgamento nos tribunais brasileiros
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O entendimento seguido pela Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal
no julgamento do Recurso Extraordinario n° 605.709/SP nao vem sendo adotado
unanimemente pelos Tribunais de Justica do Brasil.

Seguindo o entendimento esposado no Recurso em comento, feita,
inclusive, mencao expressa a ele, citam-se o agravo de instrumento n°
70079913232 (RIO GRANDE DO SUL, 2019a) e a apelacao civel n° 70079502514 (RIO
GRANDE DO SUL, 2019b) ambos julgados no més de marco de 2019, pelo Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul. A distincao entre as modalidades residencial e
comercial de locacao, bem como os direitos envolvidos nessas relacées foram
determinantes nos referidos julgamentos. Nesse sentido, a seguinte passagem do

voto do relator da apelacao civel n° 70079502514 é esclarecedora:

[...] a excecdo a impenhorabilidade do bem de familia deve ocorrer
de forma limitada aos casos em que a fianca locaticia foi prestada
para a garantia de locacao residencial, ocasiao em que atendida a
finalidade de proporcionar a concretizacao do direito social a
moradia; mas nao deve ser aplicada tal excecao quando a fianca for
prestada a garantia de locacdo com fins ndao residenciais, visto que
nao a locacao comercial nao atende aos predicados constitucionais
a serem protegidos (RIO GRANDE DO SUL, 2019b, p. 4).

Noutro norte, o agravo de instrumento de n° 2044449-48.2019.8.26.0000
(SAO PAULO, 2019), oriundo do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo e o de
n® 0719028-14.2018.8.07.0000 (DISTRITO FEDERAL, 2019), julgado pelo Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territorios, divergem do resultado do apelo extremo
analisado, também se referindo expressamente a ele, e ambos destacando que o
caso julgado pelo Supremo Tribunal Federal era isolado, além de nao se submeter
a sistematica da repercussao geral, pelo que nao é dotado de carater vinculativo.
De modo a ilustrar esses posicionamentos, segue excerto do julgamento do agravo

de instrumento apreciado pelo Tribunal Paulista:

Ndao é ocioso lembrar que o v. acordao do E. Supremo Tribunal
Federal (Recurso Extraordinario n° 605.709/SP) nao foi submetido
ao regime de repercussao geral, tratando-se de caso isolado, sem
efeito vinculativo; vale dizer, o julgado do E. Supremo Tribunal
Federal nao altera a tese definida sobre o tema, uma vez que se
trata de decisdo pontual e sem efeitos gerais (SAO PAULO, 2019, p.
4).

Observa-se, diante disso, como a questao é delicada, suscitando

controvérsias, dividindo opinides e encontrando respaldo em diferentes
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fundamentos.

= CONSIDERAGCOES FINAIS

O local destinado a moradia da entidade familiar recebe tutela juridica em
virtude da sua relevancia para uma vida com dignidade. Como forma de assegurar
minimamente a fruicao do direito fundamental a moradia, a Lei n° 8.009/1990 poe
o denominado bem de familia a salvo de penhora em sede de execucao.
Entretanto, essa regra comporta excecoes, sendo que neste artigo foi explorada a
que se relaciona com obrigacdes oriundas de fianca concedida a locacoes.

O tema é controvertido, dividindo opinides quanto a constitucionalidade da
medida, de forma que mais de uma vez foi levado a apreciacdo do Supremo
Tribunal Federal. Conquanto a Nova Lei do Inquilinato nao distinga a modalidade
de locacao assegurada pela fianca para fins de admissao da penhora do bem de
familia do fiador, a diferenciacao foi feita pela Corte brasileira, para admitir a
constricao frente a fianca prestada como garantia de locacao residencial, e afasta-
la quando se tratar de locacao destinada ao comércio.

Verificou-se que a distincao tracada esbarra na liberdade contratual
daquele que, no exercicio da sua autonomia privada, presta fianca a locacodes,
cujos efeitos estao expressos em lei e cujo desconhecimento nao se pode alegar.
Nao se afirma, entretanto, a concordancia com a excecao a impenhorabilidade do
bem de familia do fiador de locacdes. O que se defende é a necessidade de
respeito as competéncias constitucionalmente atribuidas a cada Poder, a bem da
democracia, tendo em vista que restou demonstrado que a decisao do Supremo
representou inovacao no dispositivo legal e invasao do que é atribuicao legislativa.

O contrato de fianca constitui meio de garantia ao adimplemento de
obrigacdes contratuais e as locacoes inegavelmente desempenham relevante papel
na circulacao de riquezas. Com isso, o julgamento analisado pode causar
instabilidade no setor imobiliario brasileiro, enfraquecendo a garantia fidejussoria
comumente exigida pelos proprietarios de imoveis postos a locacao, tendo em
vista que, apesar de nao possuirem efeito vinculativo, as decisoes exaradas pela
Corte brasileira podem ser adotadas como norte aos julgamentos dos demais

tribunais patrios.
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