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12/06/2018 PRIMEIRA TURMA

RECURSO EXTRAORDINARIO 605.709 SAO PAULO

RELATOR : MIN. DI1AS TOFFOLI
REDATORA DO : MIN. ROSA WEBER
ACORDAO
RECTE.(S) :HERMINIO CANDIDO E OUTRO(A/S)
ADV.(A/S) : ARISTEU CESAR PINTO NETO E OUTRO(A/S)
RECDO.(A/S) :FRANCISCO DEMI JUNIOR E OUTRO(A/S)
ADV.(A/S) :FABIO TELENT

EMENTA

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 protegao 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 sacrificio ndo pode ser exigido a pretexto de satisfazer o
crédito de locador de imdvel comercial ou de estimular a livre iniciativa.
Interpretacao do art. 3%, VII, da Lei n® 8.009/1990 nao recepcionada pela
EC n®26/2000.

2. A restri¢ao do direito a moradia do fiador em contrato de locagao
comercial tampouco se justifica a luz do principio da isonomia. Eventual
bem de familia de propriedade do locatario nao se sujeitara a constrigao 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
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porque tal disparidade de tratamento, ao contrario do que se verifica na
locagdo de imovel residencial, ndo se presta a promogao do proprio
direito a moradia.

3. Premissas faticas distintivas impedem a submissdao do caso
concreto, que envolve contrato de locacdo comercial, as mesmas balizas
que orientaram a decisdo proferida, por esta Suprema Corte, ao exame do
tema n° 295 da repercussao geral, restrita aquela a andlise da
constitucionalidade da penhora do bem de familia do fiador em contrato
de locacgao residencial.

4. Recurso extraordinario conhecido e provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, em dar provimento ao
recurso extraordindrio, nos termos do voto da Ministra Redatora para o
acordao, vencidos os Ministros Dias Toffoli, Relator, e Luis Roberto
Barroso, em sessao da Primeira Turma presidida pelo Ministro Marco
Aurélio, na conformidade da ata do julgamento. Nao participou,
justificadamente, deste julgamento o Ministro Alexandre de Moraes.

Brasilia, 12 de junho de 2018.

Ministra Rosa Weber
Redatora para o acérdao
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14/10/2014 PRIMEIRA TURMA

RECURSO EXTRAORDINARIO 605.709 SAO PAULO

RELATOR : MIN. DI1AS TOFFOLI
REDATORA DO : MIN. ROSA WEBER
ACORDAO
RECTE.(S) : HERMINIO CANDIDO E OUTRO(A/S)
ADV.(A/S) : ARISTEU CESAR PINTO NETO E OUTRO(A/S)
RECDO.(A/S) : FRANCISCO DEMI JUNIOR E OUTRO(A/S)
ADV.(A/S) :FABIO TELENT

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Herminio Candido e outros interpdem recurso extraordindrio, com
fundamento na alinea a do permissivo constitucional, contra acéordao da
322 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de Sao

Paulo, o qual foi assim ementado:

“Locagao de iméveis. Embargos a arrematacao. Penhora e
arrematacao de imovel dos fiadores. Bem de familia.
Impenhorabilidade. Inexisténcia em se tratando de fianga.
Inteligéncia do art. 82 da Lei 8.245/91. Situagao que nao foi
alterada pela norma programadtica expressa no art. 6° da
Constituicdo Federal, prevendo o direito social de moradia.
Alegacao de nulidade contratual ante a pretensa previsdao de
dupla garantia locaticia. Questdo que nao foi aventada pelos
executados, ora embargantes, durante a tramitacdo da acado
executiva, sendo objeto de alegacao apenas em sede recursal.
Contrato, ademais, que nao se encontra maculado da nulidade
alegada, estabelecendo a obrigacdo do locatdrio de realizar
seguro contra incéndio, que nao se confunde com seguro fianca.
Recurso improvido” (fl. 186).

Alegam os recorrentes violagao do art. 6° caput, da Constituicao
Federal.
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Contra-arrazoado (fls. 239 a 257), o recurso extraordindrio (fls. 202 a
207) foi admitido (fl. 261).

Monocraticamente, neguei seguimento ao recurso extraordindrio.
Em seguida, houve a interposicao de tempestivo agravo regimental (fls.
294 a 298) contra essa decisao (fls. 298 a 289), com a seguinte

fundamentacao, na parte que interessa:

“DECISAO:

(-.r)

Decido.

Anote-se, inicialmente, que o acérdao recorrido foi
publicado em 31/10/05, conforme expresso na certiddao de fl.
190, nao sendo exigivel a demonstracdo da existéncia de
repercussao geral das questdes constitucionais trazidas no
recurso extraordinario, conforme decidido na Questdo de
Ordem no Agravo de Instrumento n® 664.567/RS, Tribunal
Pleno, Relator o Ministro Sepulveda Pertence, DJ de 6/9/07.

Nao merece prosperar a irresignagao, uma vez o Plenario
desta Corte concluiu, em sessao realizada por meio eletronico,
no exame do RE n° 612.360/SP, Relatora a Ministra Ellen Gracie,
pela existéncia da repercussao geral da matéria constitucional
versada nestes autos e, no mérito, reafirmou a jurisprudéncia

deste Supremo Tribunal Federal nesses termos, in verbis:

‘A questao 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
namero de familias, as quais tém interesse na solugao do
impasse sobre a penhorabilidade do imdvel residencial do
fiador em contrato de locacao.

Ressalte-se que, com o reconhecimento da existéncia
da repercussao geral da matéria, deve ser aplicado o
regime legal previsto no art. 543-B do Cddigo de Processo
Civil, conforme procedimento ja apreciado por esta Corte
no julgamento das Questdes de Ordem no RE 579.431, no

2

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 15137943.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 5 de 47

RE 605709 / SP

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 Plendrio do Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do RE 407.688, rel. Min. Cezar Peluso, D]
6.10.2006, 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 8.009/90 com o direito a moradia consagrado
no art. 6° da Constituicao Federal, com a redacao da EC
26/2000.

No mesmo sentido, cito, ainda: RE 477.953-AgR, rel.
Min. Eros Grau, 22 Turma, DJ 2.2.2007; RE 493.738-AgR,
rel. Min. Carmen Lucia, 12 Turma, DJe 5.2.2009; Al
584.436-AgR, rel. Min. Cezar Peluso, 2 Turma, DJe
12.3.2009; AI 693.554, rel. Min. Gilmar Mendes, DJe
11.2.2008; RE 591.568, rel. Min. Ayres Britto, DJe 18.9.2008;
RE 598.036, rel. Min. Celso de Mello, DJe 6.4.2009; Al
642.307, rel. Min. Marco Aurélio, DJe 26.6.2009; RE
419.161, rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe 9.11.2009; Al
718.860, rel. Min. Dias Toffoli, DJe 19.4.2010; e RE 607.505,
rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe 5.3.2010.

O acérdao recorrido esta em sintonia com a decisao do
Plenario desta Corte.

Ante o exposto, nos termos do artigo 557, caput, do
Cédigo de Processo Civil, nego seguimento ao recurso
extraordinario.

Publique-se.

Brasilia, 10 de agosto de 2012.”

Insistem os agravantes que a matéria em discussdao nestes autos
divergiria daquela que teria ensejado a prolacdo do precedente
consubstanciado pelo RE n°® 407.688/SP, pois aqui a penhora teria
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decorrido de garantia concedida em uma relacdo locaticia para fins
comerciais. Além disso, alegam que a composicao desta Corte se encontra
substancialmente alterada, podendo ensejar a modificacdo do
entendimento entdo adotado.

Embora tenha proferido voto no julgamento do agravo regimental
no sentido de nado se dar provimento ao agravo regimental, acordaram os
Ministros da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, seguindo a
divergéncia iniciada pelo Ministro Marco Aurélio, em prover o agravo
regimental no recurso extraordindrio com o fim tinico de fazer com que o
recurso extraordinadrio viesse a julgamento.

O Ministério Puablico, na pessoa do Subprocurador-Geral da
Republica Dr. Odim Brandao Ferreira, ofertou parecer pelo provimento

do recurso extraordindrio, sob os seguintes fundamentos:

“Recurso extraordindrio. Agravo regimental. Bem de
familia. Penhora. Divida decorrente de fianca em contrato de
locacao comercial.

Irrelevancia constitucional do carater residencial ou
comercial da locagdo, para a exclusio do bem de familia de
fiador do ambito de penhora.

O artigo 6% da CR nao parece ter densidade normativa a
ponto de tornar imperativa a adogdo do bem de familia: o
direito a moradia ali instituido pode ser realizado de diversas
formas, de sorte que a criacdo do instituto de direito civil nao ¢
decorréncia necessaria da Constituicao; a finalidade fixada na
norma citada pode ser alcancada de outras formas, o que
legitima a escolha do legislador.

Exclusao arbitraria do fiador do beneficio de
impenhorabilidade do bem de familia, porque fundada em
critério formal de distingao - o titulo juridico do qual nascida a
pretensao de penhora -, e ndo do critério material de igualdade
a ser observado: a indispensabilidade do bem como substrato
material basico da vida familiar.

Conquanto nao possua densidade normativa para impor a
adocao do instituto do bem de familia, o art. 6° da CR irradia,
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ao menos, a efeitos capazes de decidir a solu¢do do problema
posto pela exclusdao arbitraria do beneficio - extensao a quem
nao o tem ou cassagdo de quem o possui: como o direito a
morada € finalidade constitucionalmente fixa, a opcao iniciada
pelo legislador ha de ser resolvida em prol da concessao do
direito a todos, e ndo em favor de sua aniquilagdo, pois isso iria
no sentido contrdrio da imposi¢ao constitucional.
Parecer pelo provimento do recurso extraordinario.”

E o relatorio.
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14/10/2014 PRIMEIRA TURMA

RECURSO EXTRAORDINARIO 605.709 SAO PAULO

VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Com o devido respeito a tese da parte recorrente e do nobre parecer
ministerial, ndo me convenci que existam, no caso concreto e nas teses
levantadas neste recurso, motivos para nos afastarmos da jurisprudéncia
consolidada nesta Corte, a qual foi reafirmada no julgamento do RE n®
612.360/SP, de que foi Relatora a Ministra Ellen Gracie.

Trata-se, na origem, de recurso interposto pelos recorrentes contra
decisdao com a qual se rejeitou alegacao de impenhorabilidade do bem
objeto da constrigao judicial, a qual estava assentada no fato de cuidar-se
de bem de familia. Essa decisdo, mantida no despacho agravado,
amparou-se nos precedentes representados pelos RE n® 612.360/SP e
407.688/AC, nos quais restou reconhecida i) a constitucionalidade do art.
3%, inciso VIII, da Lei n° 8.009/90, o qual afasta a regra da
impenhorabilidade do bem de familia em execucdo de divida decorrente
de fianca locaticia; e ii) a repercussao geral da matéria, reiterando-se a
posicao jurisprudencial supra referida.

Sustentam os recorrentes que esse entendimento nao se aplicaria ao
presente caso, pois a fianca, de que decorre a execugdo, teria sido
concedida em contrato de locagao comercial. Pretendem, além disso, que
o art. 6% caput, da Constituicao Federal, que incluiu o direito a moradia
no rol dos direitos sociais, gere efeitos imediatos e autorize o
reconhecimento de que seu bem de familia é impenhoravel. Sem razao,
contudo.

Inicialmente, ha de salientar que nao havia dupla garantia no
contrato de locagdo. A decisao do Tribunal de Justica do Estado de Sao

Paulo deixou bem claro, no acérdao atacado, que

“[a] alegacao dos embargantes de nulidade contratual,
decorrente de eventual exigéncia de dupla garantia locaticia

nado foi aventada em qualquer momento durante a tramitacao
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do feito, ndo podendo ser objeto de impugnacdo apenas em
sede recursal.

De qualquer modo, salta aos olhos a inconsisténcia da
alegacdo dos recorrentes, na medida em que o contrato de
seguro juntado as fls. 117/119, nao constitui modalidade de
seguro fianga, mas sim de seguro contra incéndio, que, entre
outras indenizagdes, prevé o pagamento de valor equivalente a
doze meses de aluguéis, como reparacao referente ao prazo em
que os proprietarios do imdvel ficariam privados de sua
exploracdo, em virtude da ocorréncia dos sinistros segurados,
hipotese absolutamente diversa daquele protegida por meio de
seguro fianca, em que se prevé o pagamento de valores
estipulados em decorréncia da inadimpléncia do locatdrio no
cumprimento de suas obrigagoes contratuais” (fls. 190).

Portanto, vé-se que a Unica garantia contratual locaticia era a fianga
firmada pelos ora recorrentes. Essa foi a conclusao do tribunal de origem.
O Plenario do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE n®
407.688, declarou a inexisténcia de afronta ao direito de moradia em caso
analogo ao presente, admitindo, por consequéncia, a penhorabilidade do

bem de familia do fiador do contrato de locacao. Vide sua ementa:

“EMENTA: FIADOR. Locagdo. A¢ao de despejo. Sentenca
de procedéncia. Execugao. Responsabilidade solidaria pelos
débitos do afiancado. Penhora de seu imovel 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 redacdao da Lei n®
8.245/91. Recurso extraordinario desprovido. Votos vencidos. A
penhorabilidade do bem de familia do fiador do contrato de
locacdo, objeto do art. 3% inc. VII, da Lei n® 8.009, de 23 de
marc¢o de 1990, com a redagao da Lei n® 8.245, de 15 de outubro
de 1991, ndo ofende o art. 6° da Constituicao da Republica” (RE
n° 407.688, Rel. Min. Cezar Peluso, D] de 6/10/06).

Note-se que a Ministra Carmen Lucia, a0 negar monocraticamente

2
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seguimento ao recurso extraordinario no julgamento do Al n°® 587.692, em
16/8/07, aplicou o referido precedente naquele caso concreto, em que a
fianca havia sido concedida em um contrato de locacao de bem imédvel
comercial.

Na mesma esteira, nao vejo fundamento constitucional a autorizar
qualquer modificagdo quanto ao posicionamento adotado por esta Corte,
simplesmente por se tratar de fianca sobre um imovel comercial.

Pela leitura do caput do art. 6° do texto constitucional, podemos
concluir que a norma que relaciona a moradia como direito social nao
contém densidade normativa suficiente para gerar os efeitos pretendidos.
H4 certo consenso entre os constitucionalistas no sentido de que diversos
enunciados normativos de direitos fundamentais sociais nao sao dotados
de “exequibilidade autonoma”, por falta de determinabilidade
constitucional suficiente do conteido do direito (QUEIROZ, Cristina.
Direitos Fundamentais Sociais. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 66).

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

Embora a inclusdo no referido rol de direitos fundamentais de
segunda dimensao somente se tenha dado expressamente com a EC n® 26,
de 14/02/2000, o fato é que esse direito ja se encontrava sob protecao
constitucional em outros dispositivos, ainda que de forma indireta, como
se pode extrair, verbi gratia, dos arts. 72, inciso IV; 21, inciso XX; 23, inciso
IX; 170, inciso III; 182, § 2% e 183 da Constituicao Federal. Portanto, antes
mesmo do advento da Lei n® 8.009/90 e da Lei n® 8.245/91, o direito a
moradia ja era tratado sob a dptica constitucional.

O direito a moradia necessita ter seu conteudo determinado pelo
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legislador infraconstitucional. Exige-se, conforme anotado por Maria
Paula Dallari Bucci, que existam processos juridicamente disciplinados,
que concretizem a agdo governamental, como é o caso dos processos i)
legislativo; ii) de planejamento; iii) orcamentdrio; iv) administrativo e até
mesmo V) eleitoral e vi) judiciario (cf. Fundamentos para uma teoria
juridica das politicas publicas. Sao Paulo: Saraiva, 2013).

E sabido que o direito constitucional & moradia possui fei¢des
positivas e negativas, como bem lembrou o Ministério Puablico. Ao mesmo
tempo que o sistema normativo estabelece obrigacOes e prestacoes
positivas pelo Estado, a atender direitos individuais ou transindividuais,
tera esse direito fundamental, em certas situagdes, as mesmas
caracteristicas dos direitos de defesa, o que autorizard, em casos
concretos, o exercicio de um direito de protecdo contra a agdo de
particulares e do proprio Estado. Entretanto, esse direito de defesa
também ha de respeitar os limites de seu contetdo legal, em seu sentido
lato.

A doutrina ressalta que o direito a moradia nao deve ser confundido
com o direito de propriedade, na medida em que o direito a moradia
pode, por exemplo, ser implantado por normas juridicas que estimulem a
oferta de imodveis para a finalidade de locagao habitacional pelo
mecanismo do refor¢o das garantias contratuais do locador, como, v.g., a
penhorabilidade do bem de familia do fiador de contrato de locagado
descrito no art. 32 inciso VII da Lei 8.009/90, que ndo contraria o direito a
moradia desenhado no art. 6°, caput, da Constituicao Federal, com a
redacdo atribuida pela EC n® 26/2000 (cf., MOARES, Guilherme Pefia.
Curso de Direito Constitucional. Atlas: Sao Paulo, 2010. p. 558).

Alids, o Ministro César Peluso, no julgamento do RE n® 407.688,
chegou a destacar, em seu voto, que diversos sao os meios pelos quais os
direitos sociais podem ser concretizados, tutelando-se interesses

individuais e da sociedade como um todo:

“Quais das diferentes espécies de prestagdes efetivamente
irdo constituir o objeto dos direitos sociais dependera de seu
reconhecimento e previsdao em cada ordem constitucional, bem

4
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como de sua concretizagao pelo legislador, mesmo onde o
Constituinte renunciar a positivagdo dos direitos sociais
prestacionais. Importante é a constatacao de que as diversas
modalidades de prestacdes referidas nao constituem um
catdlogo hermético e insuscetivel de expansao (...) Dai se vé
logo que nao repugna a ordem constitucional que o direito
social de moradia— o qual, é bom observar, ndo se confunde,
necessariamente, com direito a propriedade imobilidria ou
direito de ser proprietario 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 iméveis para fins de locacao
habitacional, mediante previsdo de reforco das garantias
contratuais dos locadores.”

No mesmo voto, o Ministro Relator salientou o fato de que uma das
maiores dificuldades de acesso a moradia por intermédio da locagao
urbana reside nas poucas opg¢oes de garantia do contrato. Anotou, ainda,
Sua Exceléncia que a medida legislativa que reforgou essas garantias se
revelou uma pratica inteligente de concretizacao do préprio direito a
moradia, lembrando, outrossim, que os direitos sociais nao configuram
exatamente um direito de igualdade, mas, antes, um direito de
preferéncias e de desigualdades, ou seja, um direito discriminatério com

propositos compensatorios. Vide seus argumentos:

“A respeito, ndo precisaria advertir que um dos fatores
mais agudos de retracdo e de dificuldades de acesso do
mercado de locagao predial estd, por parte dos candidatos a
locatarios, na falta absoluta, na insuficiéncia ou na onerosidade
de garantias contratuais licitamente exigiveis pelos
proprietdrios ou possuidores de imoveis de aluguel.

()

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 habitacao
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arrendada — para usar os termos da Constituigao lusitana -, o
direito de moradia de uma classe ampla de pessoas
(interessadas na locacdo), em dano de outra de menor espectro
(a dos fiadores proprietarios de um sé imdvel, enquanto bem de
familia, os quais nao sao obrigados a prestar fianca). Castrar
essa técnica legislativa, que ndo pré-exclui agdes estatais
concorrentes doutra ordem, romperia equilibrio do mercado,
despertando exigéncia sistematica de garantias mais custosas
para as locagOes residenciais, com conseqiiente desfalque do
campo de abrangéncia do proprio direito constitucional a
moradia.”

Na esteira desse raciocinio, anoto que nao desconhece a Suprema
Corte a importancia que teve a nova Lei de Locag¢des Urbanas (Lei n®
8.245, de 18 de outubro de 1991) na abertura de novas moradias em
grandes centros urbanos, a qual veio a determinar, em seu art. 58, inciso
V, que os recursos interpostos contra as sentencas, em diversas agoes,
passavam a ter efeito somente devolutivo, dentre elas, as de despejo por
falta de pagamento. Configurou a lei verdadeira politica publica,
garantindo o direito de moradia a diversas pessoas que ndo conseguiam
um lugar para residir, diante da resisténcia dos proprietdrios em colocar
seus respectivos imoveis para alugar no regime juridico revogado.

O fato é que ndo parece existir qualquer duvida de que as alteragdes
legislativas em institutos de direito civil, como no presente caso, nao
apenas foram consentaneas com a formatacao constitucional do direito
social a moradia, como também se revelaram, ao tornar efetivas as
garantias negociais, medidas dinamicas e eficazes para sua ampliagao.

Nao ha que se olvidar, inclusive, da func¢ao do instituto de direito
civil da fianga. Essa, que teve sua origem no direito romano, vem a ser
uma garantia assecuratoria do credor, que deposita sua fé na pessoa do
fiador, a quem incumbe cumprir a obrigacao contratada caso o devedor
principal ndo a cumpra. Adotada a subsidiariedade da obrigacao do
fiador a partir de Justiniano, em momento algum, até a data de hoje, as

regras civis imputaram ao fiador o dever de dar as mesmas garantias
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patrimoniais que o afiancado, ou vice-versa. Trata-se de uma obrigacao
livremente assumida pelo fiador, nos termos do art. 818 do Cddigo Civil.
Sobre a fianga e sua fungao, o saudoso professor Washington de Barros
Monteiro chegou a se manifestar com bom humor:

“J& no Velho Testamento se depara séria adverténcia
contra o servir de fiador [Provérbios, 6, 1] e num velho adagio

z

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

O art. 39 inciso VII, da Lei n® 8.099, de 29 de marco de 1990, ao tratar
da garantia qualificada, nao fez qualquer diferenciagdo quanto a natureza
do contrato de locagdo, razdo pela qual nao hda como se acatar a
interpretacao pretendida pelos recorrentes, como também salientado no
parecer ministerial.

Muito embora um daqueles precedentes (RE n°® 407.688/AC) tenha
sido julgado ha mais de oito anos, nao se pode olvidar que a matéria foi
submetida a andlise do Plendrio Virtual desta Corte em 13 de agosto de
2010 (RE n® 612.360/SP), oportunidade em que foi reafirmado o
posicionamento jurisprudencial que fundamentou a prolacao da decisao
recorrida, o qual, destarte, deve ser mantido. Nesse sentido, seguem os
importantes argumentos declinados na manifestacdo da Ministra Ellen
Gracie, eminente Relatora, os quais foram acolhidos por esta Corte no
julgamento no Plendrio Virtual e devem ser aplicados também ao caso
concreto, em especial porque a jurisprudéncia foi reafirmada apos a
entrada em vigor da Emenda Constitucional n® 26/2000:

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

Dessa forma, argiem que teria sido violado o artigo 62
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caput, da Constitui¢do Federal, com a redagdo dada pela EC
26/2000.

(-)

Ademais, verifico que a matéria ja se encontra pacificada
no ambito desta Corte, no sentido da constitucionalidade da
penhora sobre o bem de familia do fiador, mesmo apds a EC
26/2000. O Plenario do Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do RE 407.688, rel. Min. Cezar Peluso, D]
6.10.2006, 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
8.009/90 com o direito a moradia consagrado no art. 6° da
Constitui¢ao Federal, com a redagao da EC 26/2000.

No mesmo sentido, cito, ainda: RE 477.953-AgR, rel. Min.
Eros Grau, 22 Turma, DJ 2.2.2007; RE 493.738-AgR, rel. Min.
Carmen Lucia, 12 Turma, DJe 5.2.2009; AI 584.436-AgR, rel. Min.
Cezar Peluso, 22 Turma, DJe 12.3.2009; Al 693.554, rel. Min.
Gilmar Mendes, DJe 11.2.2008; RE 591.568, rel. Min. Ayres
Britto, DJe 18.9.2008; RE 598.036, rel. Min. Celso de Mello, DJe
6.4.2009; Al 642.307, rel. Min. Marco Aurélio, DJe 26.6.2009; RE
419.161, rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe 9.11.2009; AI 718.860,
rel. Min. Dias Toffoli, DJe 19.4.2010; e RE 607.505, rel. Min.
Ricardo Lewandowski, DJe 5.3.2010.

(-)

4. Ante o exposto, manifesto-me pela ratificacio da
jurisprudéncia deste Tribunal sobre o assunto discutido no
presente recurso extraordinario e pela existéncia de
repercussao geral da matéria, a fim de que sejam observadas as
disposic¢oes do art. 543-B do Cddigo de Processo Civil” (negrito
Nosso).

O fato é que os precedentes que fundamentam a decisao recorrida
dispdem expressamente que nao ocorre a impenhorabilidade de imdvel
de fiador em execugao decorrente de contrato de locagdo por ele
afiancado, nao sendo cabivel a distin¢gdo pretendida pelos recorrentes,

visto que nada constou acerca do tema nos referidos precedentes e que
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parte dos argumentos entdo utilizados nao se prestam para a
fundamentacdo de decisdo frontalmente contraria ao que restou entao

decidido.
Ante o exposto, voto pelo ndo provimento do recurso extraordinario.
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14/10/2014 PRIMEIRA TURMA

RECURSO EXTRAORDINARIO 605.709 SAO PAULO

VISTA

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Gostaria de
pedir vista, Presidente.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

A distribuigao aqui foi em 4 de janeiro de 2010.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) - E o
acordao impugnado? O interesse em recorrer surgiu quando?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Mas, seja
como for, o Ministro Toffoli esta aplicando jurisprudéncia do Plenario.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Isso; do Plenario.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Portanto,
seria mera reafirmacao de jurisprudéncia. Ele trouxe a Turma em razao
de a Turma ter provido.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Provido.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) -
Provido o agravo. Esse provimento nao afasta incidente da repercussao
geral. Mas Vossa Exceléncia pede vista?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Eu pego
vista, porque eu me impressionei aqui, Presidente, peco s6 fazer um
brevissimo debate.

Quer dizer, no caso em que se trate de locagao residencial, pacificou-
se o entendimento de que é possivel a penhora do bem do fiador, ainda
que seja bem de familia.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) -
Comercial.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Nao.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) — Em se

tratando de comercial, é possivel. No imovel residencial, nao é possivel
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penhorar a moradia do fiador. O Tribunal admitiu a penhora em se
tratando de locacao comercial e de bem do fiador?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Nio, nio,
eu estou falando da posi¢ao do Supremo.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) — Pois é.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - O Supremo
tem uma posi¢ao, no voto do Ministro Cezar Peluso, de que € possivel.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

E possivel.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - E,
sustentando a questdo do direito de moradia e de se criar um onus
excessivo para o locatario, ter de conseguir um fiador que tenha dois bens
imoveis. Mas, aqui, € uma hipotese de locagao comercial.

Portanto, eu gostaria de fazer uma reflexdo se entendo que, seja
locagao residencial, seja locagao comercial, o principio deva ser o mesmo.

Entdo, por essa razao, estou pedindo vista.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) — Esta
bem.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Desculpa,
Ministro Marco Aurélio; é porque a tese de que permitir a penhora facilita
o exercicio do direito de moradia, ela s tem pertinéncia se for uma
locagao para moradia. No caso de locagao comercial, entao, eu gostaria de
fazer uma reflexao.

Muito obrigado, Presidente.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) -
Interessante.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

O recurso foi interposto em 2006.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) — Ah!
Entdo, nao esta submetido a repercussao geral.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Nao, nao esta.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) - Ja
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proclamado o resultado, apdés o voto do Relator, desprovendo o
extraordindrio, pediu vista o ministro Luis Roberto Barroso.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - E, Ministro
Marco Aurélio, s6 para me beneficiar da presenca de todos, salvo engano
Vossa Exceléncia levantou um ponto, quando pediu a subida dos autos,
que também merece reflexao, que foi o de dizer que o do locatario, bem
de familia do locatario ndao pode ser penhorado, mas o do fiador pode. O
que também me parece uma situagao que merece reflexao.

Portanto, para refletir sobre esses temas, eu estou pedindo vista.
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PRIMEIRA TURMA
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 605.709

PROCED. : SAO PAULO

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI

RECTE. (S) : HERMINIO CANDIDO E OUTRO (A/S)

ADV. (A/S) : ARISTEU CESAR PINTO NETO E OUTRO (A/S)
RECDO. (A/S) : FRANCISCO DEMI JUNIOR E OUTRO (A/S)

ADV. (A/S) : FABIO TELENT

Decisdo: Apds o voto do Senhor Ministro Dias Toffoli, relator,
gue negava provimento ao recurso extraordinario, pediu vista do
processo o Senhor Ministro Roberto Barroso. Presidéncia do Senhor
Ministro Marco Aurélio. Primeira Turma, 14.10.2014.

Presidéncia do Senhor Ministro Marco Aurélio. Presentes a
Sessdo o0s Senhores Ministros Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber e
Roberto Barroso.

Subprocuradora-Geral da RepuUblica, Dra. Claudia Sampaio

Marques.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Secretdria da Primeira Turma
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12/06/2018 PRIMEIRA TURMA

RECURSO EXTRAORDINARIO 605.709 SAO PAULO

VOTO-VISTA
MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO:

Ementa: DIREITO  CONSTITUCIONAL E
PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
EXTRAORDINARIO. PENHORA DE BEM DE
FAMILIA. FIANCA EM CONTRATO DE LOCACAO
COMERCIAL. CONSTITUCIONALIDADE.

1. O Supremo Tribunal Federal pacificou o
entendimento sobre a constitucionalidade
da penhora do bem de familia do fiador por
débitos decorrentes do contrato de locacao.
2. A logica do precedente € valida também
para os contratos de locagao comercial, na
medida em que — embora ndo envolva o
direito a moradia dos locatdrios -
compreende o seu direito a livre iniciativa.
3. A possibilidade de penhora do bem de
familia do fiador - que voluntariamente
oferece seu patrim6nio como garantia do
débito — impulsiona o empreendedorismo,
ao viabilizar a celebracao de contratos de
locagdo empresarial em termos mais
favoraveis.

4, Por outro lado, nao ha
desproporcionalidade na excecio a
impenhorabilidade do bem de familia (Lei
n? 8009/1990, art. 5%, VII). O dispositivo legal
¢ razoavel ao abrir a excecdo a fianca

prestada voluntariamente para viabilizar a
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livre iniciativa. Ninguém ¢é obrigado a
prestar fianca em contrato de locagao de
imovel comercial; se o faz, porém, no
exercicio constitucionalmente protegido de
sua autonomia da vontade, podera ter seu
imovel penhorado para o pagamento das
dividas ndo quitadas pelo locatario.

5. Recurso extraordinario desprovido.

1. Trata-se de recurso extraordindrio interposto contra
acordao do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, assim ementado:

“Locagio de imdveis. Embargos a arrematacdo. Penhora e
arrematagio de imdvel dos fiadores. Bem de familia.
Impenhorabilidade. Inexisténcia em se tratando de fianga. Inteligéncia
do art. 82 da Lei 8.245/91. Situacio que ndo foi alterada pela norma
programdtica expressa no art. 6° da Constituicdo Federal, prevendo o
direito social de moradia. Alegacio de nulidade contratual ante a
pretensa previsdo de dupla garantia locaticia. Questido que ndo foi
aventada pelos executados, ora embargantes, durante a tramitacdo da
acdo executiva, sendo objeto de alegacio apenas em sede recursal.
Contrato, ademais, que ndo se encontra maculado da nulidade
alegada, estabelecendo a obrigacdo do locatirio de realizar seguro
contra incéndio , que ndo se confunde com seguro fianga. Recurso
improvido.”

2. A questao discutida no presente recurso diz respeito a
penhorabilidade do bem de familia nos contratos de fianca em locacao de
imovel comercial. Discute-se, em sintese, se o art. 6°, da Constituicao
Federal, com a redacao dada pela Emenda Constitucional n. 26/2000, que
incluiu o direito a moradia no rol de direitos sociais constitucionalmente
garantidos, teria revogado o artigo 3% VII, da Lei n® 8.009/90, que trata da
excec¢ao a impenhorabilidade do bem de familia em contrato de fianga nas

execucoes de dividas locaticias.
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3. Os recorrentes alegam a inconstitucionalidade do art. 39,
VII, da Lei 8.009/90, em face do art. 6%, da Constituicao Federal. Defendem
que a constricao do bem de familia do fiador ofende o direito a moradia.
Entendem que a situagdo ora tratada é diversa dos precedentes dessa
Corte, tendo em conta que se trata, na presente hipdtese, de locacao
comercial. Afirmam, ainda, que ha ofensa ao principio da isonomia, tendo
em vista que a norma confere prioridade ao locador, em detrimento do

fiador.

4, O Ministro Dias Toffoli, relator do feito, proferiu decisao
monocratica no sentido da legitimidade da penhora do bem de familia do
fiador no contrato de locagao comercial, na linha da jurisprudéncia dessa
Corte. Afirmou que a matéria foi discutida no julgamento do RE 407.688,
e posteriormente reafirmada, em sede de repercussdo geral, no RE
612.360-RG.

5. Em face dessa decisao, os recorrentes interpuseram agravo
regimental, que foi provido pela Primeira Turma, para que o recurso
extraordindrio viesse a ser julgado por esse Colegiado, nos termos do

voto do Ministro Marco Aurélio.

6. ApoOs essa decisao colegiada, veio aos autos o parecer da
PGR, pelo provimento ao recurso extraordindrio, de autoria do
Subprocurador-Geral da Republica Odim Brandao Ferreira, assim

ementado:

“Recurso extraordindrio. Agravo Regimental. Bem de
familia. Penhora. Divida decorrente de fianca em contrato de
locacao.

Irrelevancia constitucional do cardter residual ou
comercial da locagdo, para exclusdao do bem de familia de fiador
do ambito de penhora.

O artigo 6° da CR, nao parece ter densidade normativa a
ponto de tornar imperativa a adogdo do bem de familia: o
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direito a moradia ali instituido pode ser realizado de diversas
formas, de sorte que a criacdo do instituto de direito civil nao é
decorréncia necessaria da Constituicao; a finalidade fixada na
norma citada pode ser alcancada de outras formas, o que
legitima a escolha do legislador.

Exclusdao arbitrdria do fiador do Dbeneficio de
impenhorabilidade do bem de familia, porque fundada em
critério formal de distin¢ao — o titulo juridico do qual nascida a
pretensdo de penhora -, e nao do critério material de igualdade
a ser observado: a indispensabilidade do bem como substrato
material basico da vida familiar.

Conquanto nao possua densidade normativa para impor a
adocao do instituto bem de familia, o art. 62 da CR irradia, ao
menos, a efeitos capazes de decidir a solugdo do problema
posto pela exclusao arbitraria do beneficio — extensao a quem
nao tem ou cassacdo de quem o possui: como direito a moradia
¢ finalidade constitucionalmente fixa, a opgao iniciada pelo
legislador ha de ser resolvida em prol da concessao do direito a
todos, e ndo em favor de sua aniquilacdo, pois isso iria no
sentido contrario da imposic¢ao constitucional.

Parecer pelo provimento do recurso extraordinario.”

7. Assim, no julgamento do recurso extraordindrio, apos o
voto do Relator, que manteve o entendimento de que é legitima a penhora
do bem de familia do fiador, discutiu-se caso a premissa da possibilidade
de penhora é aplicavel seja na locagdo residencial, seja na locagado

comercial.

8. Diante disso, pedi vista para analisar mais detidamente
as peculiaridades do caso. Feita esta breve recapitulacao, passo ao voto.

9. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE
407.688, pacificou o entendimento de que € constitucional a previsao de
penhora do bem de familia de fiador em execugdes por dividas
decorrentes do contrato de locagao. O acordao desse julgado ficou assim
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ementado:

“EMENTA: FIADOR. Locacdo. Acao 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 CFE
Constitucionalidade do art.3%, inc. VII, da Lei n® 8.009/90, com
a redacao da Lei n® 8.245/91. Recurso extraordinario
desprovido. Votos vencidos. A penhorabilidade do bem de
familia do fiador do contrato de locagdo, objeto do art. 3, inc.
VII, da Lei n® 8.009, de 23 de marc¢o de 1990, com a redacao da
Lei n® 8.245, de 15 de outubro de 1991, nao ofende o art. 62 da
Constituicdo da Republica.” (RE 407.688, Rel. Min. Cezar
Peluso).

10. No referido julgamento, a controvérsia foi dirimida a
partir da analise de trés questdes principais: (i) o direito a moradia, do
fiador e do locatdrio; (ii) o direito ao crédito do locador e (iii) o principio

da isonomia.

11. Em relacdao ao direito a moradia, analisou-se referido
direito por duas vertentes: o direito a moradia do fiador, em relagao ao
bem de familia, e o direito a moradia do locatario, em relacdao a locacao
residencial. Nos termos do voto vencedor do Ministro Cezar Peluso,
garantir a impenhorabilidade do bem de familia do fiador reforca ao
grupo de fiadores o direito a moradia. Por outro lado, enfraquece o
direito a moradia do grupo que depende da locagdo para ter uma

residéncia.

12. Do ponto de vista do direito ao crédito, de acordo com o
entendimento do Ministro Peluso, esvaziar a garantia da fianga “romperia
equilibrio do mercado, despertando exigéncia sistemdtica de garantias mais
custosas para as locagoes residenciais, com consequente desfalque do campo de
abrangéncia do proprio direito constitucional a moradia” .
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13. Finalmente, o Supremo Tribunal Federal, nesse precedente,
na linha do defendido pelo Relator, afastou a violagdo ao principio da
isonomia. Isso porque, nos termos do voto condutor do acérdao, “os
direitos sociais ndo configuram um direito de igualdade (...) sdo, isto sim, um
direito das preferéncias e das desigualdades, ou seja, um direito discriminatdrio
com propositos compensatorios”. Concluiu que “a expropriabilidade do bem do
fiador tende, posto que por via obliqua, também a proteger o direito social de
moradia, protegendo direito inerente a condigio de loador, ndo um qualquer

direito de crédito” .

14. Posteriormente, o Plendrio Virtual, no julgamento do RE
612.360-RG, Rel.2 Min.? Ellen Gracie, ratificou o entendimento firmado
pela constitucionalidade da penhora do bem de familia do fiador, para

aplicar a matéria a sistematica da repercussao geral. Veja-se:

“CONSTITUCIONALIDADE DA PENHORA DO BEM
DE FAMILIA DO FIADOR. RATIFICACAO DA
JURISPRUDENCIA FIRMADA POR ESTA SUPREMA CORTE.
EXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL.”

15. Pedi vista desse processo com o objetivo de perquirir se a
logica do precedente da Corte deve ser aplicada em locagdo comercial,
considerando nao se estar diante do direito a moradia do locatario.

16. Como dito, o precedente firmado pelo Tribunal em regime
de repercussao geral fundou-se, principalmente, na compreensao de que
o direito a moradia tem por destinatdrios ndo apenas os proprietarios de
imoveis, mas também os locatarios, que, diante da possibilidade de
garantir o pagamento do aluguel mediante fianca, conseguem celebrar

contratos de locacao em condi¢Oes mais favoraveis.

17. Esse fundamento nao se aplica aos contratos de locacgao

comercial, pois, neste caso, nao existe conflito entre direito a moradia de
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proprietarios de imoveis e direito a moradia de locatdrios. Para a
resolucdo da questao, entretanto, deve ser levado em conta o direito a
livre iniciativa, principio fundamental da Republica (CF, art. 1% caput) e
principio geral da atividade econémica (CF, art. 170, caput).

18. Numa economia de mercado, como a instituida em nossa
Constituicao, a livre iniciativa é aspecto inerente a liberdade individual.
Cabe a cada cidadao decidir onde e de que forma aplicara seus
rendimentos e seus bens, podendo emprega-los para o exercicio da
atividade econdmica que mais lhe aprouver.

19. No caso examinado nestes autos, os recorrentes prestaram
fianca em contrato de locagdao comercial. Evidentemente, a fianga
prestada — inclusive com possibilidade de penhora do bem de familia, nos
termos do art. 5%, VII, da Lei n® 8009/1990 — foi fator determinante para a
propria celebracdo do contrato de locagao, possibilitando o exercicio da
atividade econdmica pela sociedade. Sem a prestacao da fianca,
possivelmente o contrato nao teria sido assinado pelo proprietario do
imovel.

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

21. A possibilidade de penhora do bem de familia do fiador -
que voluntariamente oferece seu patrimonio como garantia do débito —
impulsiona o empreendedorismo, ao viabilizar a celebragao de contratos

de locacdo empresarial em termos mais favoraveis.

22. Por outro lado, ndo ha desproporcionalidade na excecao a
impenhorabilidade do bem de familia. O dispositivo legal é razoavel ao

abrir a excegdo a fianca prestada voluntariamente para viabilizar a livre

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 3DB1-AC71-1E51-11E9 e senha C8C5-E125-E50F-9904



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 28 de 47

RE 605709 / SP

iniciativa. Ninguém ¢é obrigado a prestar fianca em contrato de locagao de
imovel comercial; se o faz, porém, no exercicio constitucionalmente
protegido de sua autonomia da vontade, podera ter seu imovel

penhorado para o pagamento das dividas nao quitadas pelo locatario.
23. Aplica-se ao caso concreto, portanto, a tese firmada no
julgamento do RE 612.360-RG. Pelo exposto, nego provimento ao

recurso.

24. E como voto.
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RECURSO EXTRAORDINARIO 605.709 SAO PAULO

VOTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhor Presidente,
confesso ter alguma duvida com relagao ao tema. Quando o Ministro Luis
Roberto pediu vista, propus-me a refletir também, mas, literalmente
atropelada pelo tempo, terminei nao pensando no assunto. Porém,
lembro-me de ter ficado impressionada, e agora até estava revendo o
parecer do Ministério Publico no sentido do provimento do recurso,
fazendo o distinguishing.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - O parecer
foi da lavra do Doutor Odin.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Do Doutor Odin
Brandao. Ele aponta para a circunstancia de que, no processo, quando
examinado pela Corte — lembrado agora também pelo Ministro Luis
Roberto —, privilegiou-se o direito a moradia do locatério. Entdo, no cotejo
do direito a moradia, enquanto direito social, assegurado aos locatarios,
com o direito de moradia do fiador, que voluntariamente prestou uma
fianca, ou seja, nas locagOes residenciais, estaria, digamos assim,
preservada a norma da legislagio infra quanto a sua higidez
constitucional. Agora, na locacdo comercial, realmente, por que nods
irlamos distinguir o direito a moradia do fiador em cotejo aqui com o
qué?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Foi a razao
pela qual eu pedi vista. Ha dois fundamentos que me motivaram a
acompanhar a posi¢ao do Relator.

A posigao pacifica do Tribunal é a de que € possivel penhorar o bem
de familia do locador. Nao se fez propriamente uma distin¢ao de se tratar
de locagao residencial, porém, eu pedi vista, achando que, talvez, se
pudesse fazer. Mas veja Vossa Exceléncia, o fiador celebra
espontaneamente um contrato. Depois de té-lo feito espontaneamente,

cuja unica finalidade é garantir a percepgao do aluguel pelo proprietario,
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ele se escusa de cumprir a sua obrigagao, que assumiu voluntariamente,
dizendo que é um bem de familia. E um pouco, como eu senti, de
paternalizagdo para estimular a pessoa a ndao cumprir aquilo que se
obrigou.

O valor constitucional contraposto, Vossa Exceléncia tem razao, nao
é o direito de moradia. Porém, a ldgica de baratear o custo da fianga, na
locagao residencial, também se aplica, ao baratear o custo da locagao, na
locagao comercial, porque nao temos de pensar no grande empresario. Ha
pequenos empreendedores que também precisam de fiador para a
locagao, alids, esses sao os que mais precisam.

Portanto, em dultima andlise, a gente penalizaria o pequeno
empresario em favor de um fiador que assumiu espontaneamente uma
obrigacao.

Por essas razdes, eu me convenci de que também deveria se aplicar a
locagdo comercial a mesma ldégica, embora eu seja capaz de intuir o
sentimento de Vossa Exceléncia, de que direito de moradia nao tem o
mesmo status de livre iniciativa, conquanto ambos sejam valores
constitucionais.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Eu nao explicitei assim.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Eu sei, mas
conheco o coracao de Vossa Exceléncia.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Entao, eu vou,
respeitosamente, divergir, Senhor Presidente, porque, na verdade, nos
enfrentamos um recurso extraordindrio, examinamos a higidez
constitucional da Lei n® 8.009, no seu art. 5, VII, em que consagra, como
exce¢dao a impenhorabilidade do bem de familia, a hipdtese da fianga, e
tanto o eminente Relator como Ministro Luis Roberto estao cobertos de
razdo quando dizem que esta Corte, a0 se debrugar sobre o tema, nao fez
o distinguish e concluiu pela penhorabilidade do bem de familia nessa
hipdtese. Eu, respeitosamente, vou me langar vencida, Presidente.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - O Ministro
Marco Aurélio ja votou ou nao?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) - Nao,
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ainda nao. Participei da discussao quando o processo veio a bancada pela
primeira vez.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Entdao, eu abro a
divergéncia, com todo o respeito.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Porque, na
hipotese de negativa de provimento, o que faz o Ministro Dias Toffoli? Ele
estaria, monocraticamente, aplicando jurisprudéncia, mas esse distinguish,
se prevalecer, teria que ser levado em repercussao geral.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Esse processo, esse
recurso extraordinario, é posterior a sistematica da repercussao geral?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) - Penso
que, quando interposto — pela numeracao, pelo menos —, nao estava
regulamentado o instituto da repercussao geral.

O SENHOR MINISTRO LU{S ROBERTO BARROSO - E de antes
de 2007, portanto?

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Porque, hoje, nos
estamos em mais de um milhdo. Outro dia, até pensei que eu estivesse
lendo o niimero errado.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

O precedente que eu cito € do Ministro Cezar Peluso, julgado no
Plendrio, RE 407.688, em que se declarou a inexisténcia de afronta ao
direito de moradia em caso andlogo ao presente, admitindo-se, por
consequéncia, a penhorabilidade do bem de familia do fiador do contrato
de locacao. A ementa esta assim redigida:

"FIADOR. Locagdo. Agao de despejo. Sentenga de procedéncia.
Execucdo. Responsabilidade soliddria pelos débitos do afiancado.
Penhora de seu imoével 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 redacao
da Lei n® 8.245/91."

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) — A
norma exclui em se tratando de locagao comercial?

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Nao, ndo distingue a
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locagcdao comercial.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Nao distingue, ela nao distingue. Esse precedente, do Ministro Cezar
Peluso, julgado no Plendrio, foi em relacdo a locagao residencial.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Estou me
informando aqui, este RE é de 2009.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Se ele é de 2009, entao ja € sob a égide da repercussao geral.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) — Vossa
Exceléncia ndao se animaria a retirar o processo, para colocagao no
Plendrio Virtual?

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Vossa Exceléncia vai empatar?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) — Sim,
porque estou entusiasmado com as cores do voto da ministra Rosa Weber.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Eu acho
que, se a conclusao for acompanhando o Relator, nao ha necessidade de
nos ocuparmos o Plendrio, mas, se o Ministro Fux tiver uma posi¢ao na
linha da Ministra Rosa e do Ministro Marco Aurélio, penso que teriamos
de fazer a afetacao.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) -
Ministro, iremos variar, na insercao no Plenario Virtual, conforme os
votos?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - E isso
mesmo.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) -
Tomamos os votos para depois deliberarmos quanto ao que transparece
como uma preliminar?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Como eu
disse, a manutenc¢ao monocratica da jurisprudéncia dominante prescinde
de repercussao geral, mas a modificagdo da jurisprudéncia dominante
nao prescinde.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) - E que
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esta em julgamento o recurso extraordinario. Nao é o agravo que esta em
julgamento, ndo € isso?

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

E o recurso extraordinério.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Ministro Roberto, eu
colho do voto de Vossa Exceléncia que a Ministra Ellen Gracie levou ao
Plenario Virtual o tema para aplicar a matéria a sistematica da
repercussao geral no RE 612.360.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) -
Proponho a Turma que haja, realmente, o processamento sob o angulo da
repercussao geral, até para ocorrer a uniformizagao.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Senhor Presidente, é tdo prazeroso vir aqui a Primeira Turma! Eu
vou manter meu posicionamento no sentido de negar provimento.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) -
Indago aos Colegas quanto a inser¢ao no Plendrio Virtual. O ministro
Luis Roberto posiciona-se contra?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Eu penso
que, se o Relator nao estd indicando para a repercussao geral, eu nao
ultrapassaria.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Eu provejo o agravo
regimental.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) - Julga
na Turma sem a repercussao geral?

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Sim.
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VOTO

A Senhora Ministra Rosa Weber: Adoto o percuciente relatdrio
elaborado pelo Ministro Dias Toffoli.

Na espécie, a controvérsia gira em torno da higidez constitucional da
penhora de bem de familia do fiador em contrato de locacao comercial. A
analise do tema perpassa, necessariamente, pela fixacao dos limites da
excecdo prevista no art. 3% VII, da Lei n® 8.009/1990, a luz do direito social
a moradia, veiculado, a partir da Emenda Constitucional n® 26/2000, no
art. 62 da Magna Carta . Também esta em debate a sustentada agressao ao
principio da isonomia.

Feita essa breve digressao, passo ao voto.

Enfatizo, de plano, que o acérdao recorrido (volume 1, fls. 185-190)
foi publicado em 31.8.2005 (volume 1, fl. 191) e o recurso extraordindrio
foi interposto em 14.09.2005 (volume 2, fl. 202), quadro a evidenciar nao
sO a tempestividade do apelo extremo como também a sua insubmissao a
sistematica da repercussao geral, cuja entrada em vigor ocorreu apenas
em 03.5.2007, data da publicacdo da Emenda Regimental n® 21, editada
por esta Suprema Corte (Al 664.567, Rel. Min. Sepulveda Pertence,
Tribunal Pleno, DJe de 06.9.2007).

A dignidade da pessoa humana e a protecao a familia exigem que
se ponham ao abrigo da constricao e da alienagdo forcada determinados
bens. E o que ocorre com o bem de familia do fiador, destinado a sua
moradia, cujo sacrificio, com a vénia dos que pensam em sentido
contrario, ndao pode ser exigido a pretexto de satisfazer o crédito de
locador de imdvel comercial ou de estimular a livre iniciativa. Tal
interpretacao do art. 3% VII, da Lei n® 8.009/1990 ndo foi, a meu juizo,
recepcionada pela EC n® 26/2000.

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, vale recordar, ndo se
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sujeitara a constri¢ao e alienagao forcada, para o fim de satisfazer valores
devidos ao locador. Nao vislumbro, assim, justificativa para que o
devedor principal, afiangado, 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 imdvel
residencial, nao se presta a promogao do proprio direito fundamental a
moradia.

Acrescento que, no caso de locacdo comercial, a imposicao de
restricdes ao direito fundamental a moradia do fiador, por meio da
penhora do unico imoével destinado a sua residéncia, tampouco se
justifica sob o angulo da proporcionalidade. A uma, porque a medida nao
€ necessaria, ante a existéncia de instrumentos outros suscetiveis de
viabilizar a garantia da satisfacio do crédito do locador de imovel
comercial, notadamente caucdo, seguro de fianca locaticia e cessao
fiduciaria de quotas de fundos de investimento (art. 37 da Lei n®
8.245/1991). A duas, porque conjecturas meramente tedricas, sobre a
dificuldade ou a onerosidade na prestacao de outras modalidades de
garantia ou, ainda, sobre empecilho na obtencao de fiadores com mais de
um imdvel, nao legitimam, segundo compreendo, o sacrificio do direito
fundamental a moradia em nome de projetada promogao da livre
iniciativa.

Consideragoes a respeito da autonomia da vontade e da liberdade
contratual do fiador ndo podem relegar a segundo plano a necessidade de
observar os limites estabelecidos em normas de ordem publica, de
natureza cogente, voltadas a promogao de outros valores
constitucionalmente protegidos.

Eventual desestimulo a livre iniciativa que decorra da afirmagao da
impenhorabilidade do bem de familia do fiador em contrato de locacao
de imovel comercial ndo se reveste de envergadura suficiente para
suplantar a necessidade de observar o direito constitucionalmente
assegurado a moradia, enquanto desdobramento da propria dignidade
da pessoa humana e da protecao a familia (arts. 1% III, e 226, caput, da
Magna Carta).
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A imposigao 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 locacao
comercial, em nome da promocao da livre iniciativa, redundaria, no
limite, em solapar todo o arcabougo erigido para preservar a dignidade
humana em face de dividas.

Em abono dessa perspectiva, o primeiro vetor interpretativo que
levo em conta na solugdo do caso é o art. 6° da Magna Carta, na redagao
dada pela Emenda Constitucional n® 26/2000, de aplica¢io imediata,
vigente, como ¢ incontroverso, a data da arrematacdo do bem de familia
dos recorrentes:

“Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a saude, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢ao.”

Foram acrescentados, pelas Emendas Constitucionais n° 64/2010 e
90/2015, respectivamente, alimentacdo e transporte, ao rol dos direitos
sociais enunciados no art. 6° da Lei Maior, preservada, sempre, realco, a
alusao a moradia, inaugurada com a EC n® 26/2000.

O direito a moradia, vale enfatizar, ndo se confunde simplesmente
com o direito a propriedade de imovel. Trata-se, na dicgao de Sérgio
Iglesias Nunes de Souza, de direito da personalidade, de natureza
extrapatrimonial, essencial para viabilizar a existéncia humana digna (In:
“Exclusdo do imovel do fiador da penhora e o direito a moradia. Diferencas
ontologicas de fianca e caugdo na Lei 8.245/1991”. Revista dos Tribunais. Vol.
957/2015. p. 37-84, Jul/2015).

A propédsito da fundamentalidade e das dimensbes negativa e
positiva do direito a moradia, reproduzo escolio doutrindrio (destaques
acrescidos):

“(...) o direito a moradia emana do respeito a dignidade
da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa
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Brasileira. A dignidade é tarefa e limite para o poder publico,
devendo também a comunidade em geral e cada uma das
pessoas respeita-la e promové-la.

Sendo consensual a garantia de uma moradia ou, ao
menos, um abrigo para todo ser humano, o direito a moradia
compde o0 minimo existencial e, assim, tem sua
fundamentalidade material reforcada. A fundamentalidade
formal decorre da propria localiza¢dao no Titulo II (Dos Direitos
e Garantias Fundamentais) da Constituicao Federal, e da
aplicacao do regime juridico dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais possuem dupla dimensdo, ‘na
medida em que podem, em principio, ser considerados tanto
como direitos subjetivos individuais, quanto elementos
objetivos fundamentais da comunidade’. Afirma-se que os
direitos ndo podem ser pensados somente como posi¢Oes
juridicas titularizadas por um individuo frente ao Estado, mas
também como valores ou fins que a comunidade valoriza e
protege (como direito objetivo).

(.-

Em sua dimensao negativa ou defensiva, o direito a
moradia traz consigo o direito de o Estado e os demais
particulares respeitarem e ndo intentarem contra a moradia.
Assim, todos estao vinculados ao direito a moradia, devendo
interpretar a legislagao infraconstitucional e solucionar colisdes
tendo essa baliza. Nesse prisma, a norma impde, ainda, a
vedagao do retrocesso no tratamento legislativo, sendo que o
direito a moradia nao pode ser suprimido ou restringido
arbitrariamente, nem reduzidas as conquistas até agora
alcancgadas.

Na sua dimensao positiva ou prestacional, o direito a
moradia implica um dever do Estado de editar normas
juridicas para efetivar o direito, e de promover a satisfacao do
interesse mediante atuacdo judicial ou administrativa.”
(HONORIO, Claudia. “Penhorabilidade do bem de familia do
fiador e direito a moradia: uma leitura sistematica
constitucional”. In: Revista Forense, Vol. 396. Rio de Janeiro, pp.
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25-57, margo-abril de 2008).

A introducao, por forca da EC n® 26/2000, do direito a moradia no rol
de direitos sociais estatuidos no art. 6° da Magna Carta suscitou debate
sobre a recepgao dos incisos do art. 3% da Lei n® 8.009/1990, os quais, na
atualidade, preveem as seguintes exce¢des a impenhorabilidade do bem

de familia (destaquei):

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

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

II — pelo titular do crédito decorrente do financiamento
destinado a construcdo ou a aquisi¢ao do imovel, no limite dos
créditos e acréscimos constituidos em fungao do respectivo
contrato;

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

IV — para cobranca de impostos, predial ou territorial,
taxas e contribui¢es devidas em fun¢ao do imével familiar;

V — para execugao de hipoteca sobre o imdvel oferecido
como garantia real pelo casal ou pela entidade familiar;

VI - por ter sido adquirido com produto de crime ou para
execucdo de sentenca penal condenatéria a ressarcimento,
indenizag¢ao ou perdimento de bens.

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

Especificamente quanto ao art. 3% VII, da Lei n® 8.009/1990 (incluido
pela Lei n® 8.245/1991), a tese de sua incompatibilidade com o direito a
moradia e com o principio isonémico orientou, como apontam os
recorrentes (volume 2, fls. 204-205), decisao unipessoal, da lavra do
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Ministro Carlos Velloso, no RE n° 352.940, adiante transcrita, na fracao de
interesse:

“A  Lei 8009, de 1990, art. 19 estabelece a
impenhorabilidade do imdvel residencial do casal ou da
entidade familiar e determina que nao responde o referido
imovel por qualquer tipo de divida, salvo nas hipdteses
previstas na mesma lei, art. 3% inciso I a VL.

Acontece que a Lei 8.245, de 18.10.91, acrescentou o inciso
VII, a ressalvar a penhora ‘por obrigacio decorrente de fianga
concedida em contrato de locacdo.’

E dizer, 0 bem de familia de um fiador em contrato de
locagao teria sido excluido da impenhorabilidade.

Acontece que o art. 62 da C.F., com a redagao da EC n® 26,
de 2000, ficou assim redigido:

‘Art. 6° Sao direitos sociais a educagao, a saude, o
trabalho, a_moradia, a seguranca a previdéncia social, a

protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢ao.’

Em trabalho doutrindrio que escrevi - “Dos Direitos Sociais
na Constitui¢do do Brasil’, texto basico de palestra que proferi na
Universidade de Carlos III, em Madri, Espanha, no Congresso
Internacional de Direito do Trabalho, sob o patrocinio da
Universidade Carlos III e da ANAMATRA, em 10.3.2003 -
registrei que o direito a moradia, estabelecido no art. 6°, C.F., é
um direito fundamental de 22 geracao - direito social - que veio
a ser reconhecido pela EC 26, de 2000.

O bem de familia - a moradia do homem e sua familia -
justifica a existéncia de sua impenhorabilidade: Lei 8.009/90, art.
1°. Essa impenhorabilidade decorre de constituir a moradia um
direito fundamental.

Posto isso, veja-se a contradi¢do: a Lei 8.245, de 1991,
excepcionando o bem de familia do fiador, sujeitou o seu
imovel residencial, imdvel residencial proprio do casal, ou da
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entidade familiar, a penhora. Nao ha duvida que ressalva
trazida pela Lei 8.245, de 1991, - inciso VII do art. 32 - feriu de
morte o principio isondmico, tratando desigualmente situagoes
iguais, esquecendo-se do velho brocardo latino: ubi eadem
ratio, ibi eadem legis dispositio, ou em vernaculo: onde existe
a mesma razdo fundamental, prevalece a mesma regra de
Direito.

Isto quer dizer que, tendo em vista o principio isondmico,
o citado dispositivo - inciso VII do art. 3%, acrescentado pela Lei
8.245/91, nao foi recebido pela EC 26, de 2000.

Essa nao recep¢ao mais se acentua diante do fato de a EC
26, de 2000, ter estampado, expressamente, no art. 6°, C.F, o
direito a moradia como direito fundamental de 2? geracao,
direito social. Ora, o bem de familia - Lei 8.009/90, art. 1° -
encontra justificativa, foi dito linha atras, no constituir o direito
a moradia um direito fundamental que deve ser protegido e por
isso mesmo encontra garantia na Constituicao.

Em sintese, o inciso VII do art. 3° da Lei 8.009, de 1990,
introduzido pela Lei 8.245, de 1991, nao foi recebido pela CF,
art. 6% redacao da EC 26/2000.”

Nao desafiada por recurso, essa decisao unipessoal do Ministro
Carlos Velloso, publicada em 09.5.2005, transitou em julgado em
16.5.2005.

Posteriormente, na sessdao de 08.2.2006, o Plendrio desta Suprema
Corte, ao julgamento do RE n® 407.688, concluiu, por maioria, em sentido
distinto, isto €, pela compatibilidade da previsao contida no art. 3%, VII, da
Lei n® 8.009/1990 com a EC n® 26/2000. O acordao entao prolatado recebeu
esta ementa:

EMENTA: FIADOR. Locagdo. Ac¢ao de despejo. Sentenca
de procedéncia. Execucdao. Responsabilidade solidaria pelos
débitos do afiancado. Penhora de seu imovel 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 redacao da Lei n®

7
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8.245/91. Recurso extraordinario desprovido. Votos vencidos.
A penhorabilidade do bem de familia do fiador do contrato
de locacao, objeto do art. 3¢ inc. VII, da Lei n® 8.009, de 23 de
marco de 1990, com a redacao da Lei n® 8.245, de 15 de outubro
de 1991, nao ofende o art. 6° da Constituicao da Republica. (RE
407688, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno,
julgado em 08/02/2006, DJ 06-10-2006 PP-00033 EMENT VOL-
02250-05 PP-00880 RTJ VOL-00200-01 PP-00166 RJSP v. 55, n.
360, 2007, p. 129-147)

Ocorre que o caso entao examinado pelo Plenario, naquela sessao de
julgamento, dizia respeito a fianca prestada como garantia em contrato
de locacdo residencial. Esse aspecto foi determinante para um juizo de
aderéncia da penhora do bem de familia do fiador a ordem
constitucional, tomado em conta, nessa perspectiva, o impacto que
eventual compreensdao pela impenhorabilidade teria no mercado de
locagdes residenciais e no correlato direito a moradia de potenciais
locatarios. Significa dizer que a recepgao do art. 3° VII, da Lei n°
8.009/1990 pela Emenda Constitucional n°® 26/2000 foi afirmada, no
referido precedente, a partir de um juizo de ponderagao entre o direito a
moradia de fiadores e idéntico direito de locatarios (ou candidatos a
locatarios).

Ao entendimento, portanto, de que a excecdo a impenhorabilidade
do bem de familia, quanto ao fiador em contrato de locacao residencial,
configurava medida de promocdo do proprio direito a moradia,
relativamente aos locatdrios, entendeu esta Suprema Corte por sua
compatibilidade com a Constitui¢ao da Republica. Consta do voto entao
proferido pelo Relator, Ministro Cezar Peluso:

“Nao me parece solida a alegagdao de que a penhora do
bem de familia do recorrente violaria o disposto no art. 6° da
Constituicdo da Republica, que, por forca da redacgao
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 redacdo da Lei n° 8.245, de 18 de

8
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outubro de 1991, abriu exce¢ao a impenhorabilidade do bem de
familia.

(..

A respeito, nao precisaria advertir que um dos fatores
mais agudos de retracdo e de dificuldades de acesso do
mercado de locacdo predial esta, por parte dos candidatos a
locatarios, na falta absoluta, na insuficiéncia ou na onerosidade
de garantias contratuais licitamente exigiveis pelos
proprietarios ou possuidores de imdveis de aluguel. Nem,
tampouco, que acudir a essa distor¢ao, facilitando celebracao
dos contratos e com isso realizando, num dos seus multiplos
modos de positivacdo e de realizacao historica, o direito social
de moradia, é a propria ratio legis da excegao prevista no art. 32,
inc. VII, da Lei n® 8.009, de 1990. Sao coisas Obvias e intuitivas.

(..

Nem parece, por fim, curial invocar-se de oficio o
principio ison6mico, assim porque se patenteia diversidade de
situac0es factuais e de vocagbes normativas - a
expropriabilidade do bem do fiador tende, posto que por via
obliqua, também a proteger o direito social de moradia,
protegendo direito inerente a condi¢do de locador, ndao um
qualquer direito de crédito -, como porque, como bem observou
JOSE EDUARDO FARIA, ‘o0s direitos sociais ndo configuram um
direito de igualdade, baseado em regras de julgamento que implicam
um tratamento uniforme; sdo, isto sim, um direito das preferéncias e
das desigualdades, ou seja, um direito discriminatorio com propositos
compensatorios’.

Nao admira, portanto, que, no registro e na modelacdao
concreta do mesmo direito social, se preordene a norma
subalterna a tutelar, mediante estimulo do acesso a habitagdo
arrendada — para usar os termos da Constitui¢ao lusitana -, o
direito de moradia de uma classe ampla de pessoas
(interessadas na locacdo), em dano de outra de menor espectro
(a dos fiadores proprietarios de um sé imdvel, enquanto bem de
familia, os quais nao sao obrigados a prestar fianca). Castrar
essa técnica legislativa, que ndo pré-exclui agdOes estatais
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concorrentes doutra ordem, romperia equilibrio do mercado,
despertando exigéncia sistematica de garantias mais custosas
para as locagOes residenciais, com conseqiiente desfalque do
campo de abrangéncia do proprio direito constitucional a

moradia.”

O fragmento acima ndo deixa davida de que o Plendrio desta
Suprema Corte, ao julgamento do RE n® 407.688, cotejou, repiso, o direito
a moradia do fiador com idéntico direito dos candidatos a locatarios,
esposando, ao final, a compreensao de que o “acesso a habitacdo arrendada”
sofreria revés, se fragilizada a garantia fidejussoria, pela afirmagao da
impenhorabilidade do bem de familia do fiador. Isso porque, segundo a
corrente majoritaria entdo formada, a exclusdao do bem de familia do
fiador do alcance da garantia fidejussoria prestada em contrato de
locacdo residencial teria como resultado a exigéncia, por locadores, de
outras modalidades de garantia, mais onerosas, a serem prestadas pelos
locatarios, a exemplo de caugdes ou seguros, em cendrio paradoxalmente
suscetivel de dificultar ou mesmo inviabilizar, em alguns casos, a
consecucao do proprio direito a moradia, previsto no art. 62 da Magna
Carta.

Esse entendimento restou reafirmado ao julgamento do recurso
extraordindrio paradigmatico n® 612.360, ocasido em que, enfrentado o
tema n® 295 da repercussao geral, o Plenario deste Supremo Tribunal
Federal assentou a seguinte tese:

“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 n® 8.009/1990 com o
direito a moradia consagrado no art. 6° da Constituicao Federal,
com redacao da EC 26/2000.”

A reafirmacdo da jurisprudéncia, no aludido apelo extremo
paradigmatico, teve por base precedentes que enfocaram a fianca
prestada para viabilizar locagdo residencial, como bem ressaltou o

10
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Ministro Roberto Barroso, na presente assentada, em voto-vista proferido
depois da manifestacao do Ministro Dias Toffoli.

Essa circunstancia distintiva impede, portanto, a submissao do caso
concreto ora em julgamento, que envolve contrato de locacdo de imoével
comercial, as mesmas balizas que orientaram a decisdao proferida por este
Suprema Corte sob o regime da repercussao geral, restrita aquela, em
suas razoes de decidir, ao exame da constitucionalidade da penhora do
bem de familia do fiador em contrato de loca¢ao residencial.

Realcada a diferenca entre as premissas faticas que orientaram o
paradigma julgado sob o regime da repercussao geral e as presentes no
caso concreto (distinguishing), reitero a incompatibilidade, a meu juizo,
da penhora do bem de familia do fiador em contrato de locacao comercial
com o direito fundamental social a moradia, bem como com o principio
isondmico, veiculado no art. 59, caput, da Magna Carta.

Se na garantia prestada em contrato de locagao residencial é possivel
contrapor o direito a moradia de fiadores ao igualmente relevante direito
a moradia de locatarios, como apontado nos precedentes deste Supremo
Tribunal Federal, o mesmo ndo se verifica na hipdtese de fianca em
contrato de locacao de imovel comercial.

Ante o exposto, pedindo vénia aos Ministros Dias Toffoli e Roberto
Barroso, provejo o recurso extraordindrio, para, julgando procedentes os
embargos a arrematagao apresentados pelos ora recorrentes, assentar que
bem de familia de sua titularidade ndo podera ser alcancado para
satisfacao dos créditos devidos aos recorridos. Ficam invertidos os 6nus
da sucumbéncia.

E o voto.

11
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RECURSO EXTRAORDINARIO 605.709 SAO PAULO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) — Nzo
cabe distinguir onde a lei nao distingue. H4 manifestacao de vontade do
fiador, quer se trate de locagao residencial, quer comercial. E nao vejo
como potencializar a livre iniciativa, o comércio, em detrimento de certo
direito fundamental, o direito a moradia, protecao da prdpria familia.

Por isso, peco vénia ao Ministro Relator e ao ministro Luis Roberto

Barroso para acompanhar a ministra Rosa Weber, provendo o recurso.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Hoje em dia, ndo se aluga se
nao tiver um fiador. No meu modo de ver, representa uma injustica que o
devedor possa ter preservado o bem de familia e a fianca - que, na sua
ratio histOrica, era um contrato gratuito - possa sacrificar o patrimoénio do
devedor. Eu nunca consegui entender isso, maxime quando a fianga,
nesses casos, ndo é uma fianca prestada pelo banco, é uma fianca intuitu
personae, sao pessoas que se prestam a ajudar as outras para que elas
possam alugar um imovel. Eu tive experiéncia nesse setor durante muito
tempo e, realmente, o contrato é lavrado diretamente com o fiador. Ele
ndo ¢ obrigado a aceitar, mas aceita por razdes que nao sao econdmicas,
ele aceita para viabilizar que outrem possa alugar um imével.

Eu vou pedir todas as vénias para acompanhar a divergéncia, no
sentido da impenhorabilidade.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 15111774.
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PRIMEIRA TURMA
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 605.709
PROCED. : SAO PAULO

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI

REDATORA DO ACORDAO : MIN. ROSA WEBER

RECTE. (S) : HERMINIO CANDIDO E OUTRO (A/S)

ADV. (A/S) : ARISTEU CESAR PINTO NETO (110059/SP) E OUTRO (A/S)
RECDO. (A/S) : FRANCISCO DEMI JUNIOR E OUTRO (A/S)

ADV. (A/S) : FABIO TELENT (115577/SP)

Decisédo: Apds o voto do Senhor Ministro Dias Toffoli, relator,
gque negava provimento ao recurso extraordindrio, pediu vista do
processo o Senhor Ministro Roberto Barroso. Presidéncia do Senhor
Ministro Marco Aurélio. Primeira Turma, 14.10.2014.

Decisdo: A Turma, por maioria, deu provimento ao recurso
extraordindrio, nos termos do voto da Ministra Rosa Weber,
Redatora para o acdrddo, vencidos os Ministros Dias Toffoli,
Relator, e Luis Roberto Barroso. N&o participou, Jjustificadamente,
deste Jjulgamento, o Ministro Alexandre de Moraes. Presidiu, este
julgamento, o Ministro Marco Aurélio. Primeira Turma, 12.6.2018.

Presidéncia do Senhor Ministro Alexandre de Moraes. Presentes
a Sessdo o0s Senhores Ministros Marco Aurélio, Luiz Fux, Rosa Weber
e Luls Roberto Barroso.

Compareceu o Senhor Ministro Dias Toffoli para Jjulgar
processos a ele vinculados, assumindo a cadeira do Senhor Ministro
Alexandre de Moraes.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Secretdria da Primeira Turma

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mwww.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o nimero 15111630
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