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Resumo: O Estado Democratico de Direito imp8e a necessidade de todo ordenamento juridico estar
em consonancia com as garantias do texto constitucional, possibilitando a protecéo de todo e qualquer
cidadao. Apos o acréscimo do direito a moradia a Constituigdo, pela EC n. 26/2000, muito passou a se
discutir acerca da polémica excecéo do art. 3°, VII, da Lei 8.009/90. A decis&o mais recente do Supremo
Tribunal Federal, no tema 1.127, firmou a tese de que é constitucional a penhora do bem de familia do
fiador do contrato de locacéo, seja residencial ou comercial. Entretanto, tendo em vista o atual contexto
politico, econdmico e social, que fornece diferentes valores constitucionais aos principios em colisao,
deve ser questionado se tal decisdo fora acertada, sob a 6tica dos principios e direitos fundamentais.
Palavras-chave: Direitos Fundamentais; Colisdo de Direitos; Impenhorabilidade; Bem de Familia;
Fianca; Direito & moradia; Isonomia.

Abstract: The Democratic State of Law imposes the need for every legal system to be in line with the
guarantees of the constitutional text, enabling the protection of each and every citizen. After the addition
of the right to housing to the Constitution, by EC n. 26/2000, much has been discussed about the
controversial exception of art. 3, VII, of Law 8009/90. The most recent decision of the Federal Supreme
Court, in theme 1.127, established the thesis that the attachment of the family good of the guarantor of
the lease contract, whether residential or commercial, is constitutional. However, in view of the current
political, economic and social context, which provides different constitutional values to the conflicting
principles, it must be questioned whether such a decision was correct, from the perspective of
fundamental principles and rights.

Keywords: Fundamental rights; Collision of Rights; Unseizability; Family Good; Bail; Right to housing;
isonomy.

Consideracg0es iniciais

O direito contemporaneo nos traz diversos aspectos relevantes para o
funcionamento adequado do Estado Democratico de Direito, sendo possivel destacar
a simplificacdo procedimental, a forca dos precedentes, a instrumentalidade do
processo e a constitucionalizacdo do ordenamento juridico.

Isto &, a interpretacdo das normas deve partir da premissa que ha um texto
constitucional a ser seguido, devendo o sistema legislativo, inclusive, adotar os
parametros constitucionais para exercer sua atividade tipica.

A Constituicdo Federal de 1988 € um marco extremamente valioso na historia
do Brasil, tendo em vista que agregou ao ordenamento juridico brasileiro diversos
direitos fundamentais e sociais, que vieram sendo construidos pela humanidade

durante muitos anos.
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E possivel verificar em nosso texto constitucional a inspiracdo na Declarac&o
Universal dos Direitos do Homem, de 1948, no Pacto Internacional dos Direito Sociais,
Econdémicos e Culturais, de 1966, no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,
também de 1966, e no Pacto de Sdo José da Costa Rica, de 1969.

Ademais, o texto constitucional sofreu diversas alteracdes ao longo de sua
vigéncia, que somente agregaram valor mais positivo ao diploma, incluindo a emenda
26/2000, que realizou o acréscimo do direito fundamental a moradia.

Deste modo, o presente estudo tem por objetivo demonstrar os institutos
necessarios para o debate do tema de penhorabilidade do bem de familia do fiador de
contrato de locacgéo, partindo dos principios constitucionais como, por exemplo, o da
dignidade da pessoa humana.

Assim, justamente pela existéncia de um amplo rol de principios e direitos
fundamentais, estes se encontrardo em constante colisdo no tema da penhorabilidade
do bem de familia do fiador do contrato de locacéo.

Trazidos todos 0s conceitos, serd exposta a jurisprudéncia mais atual do
assunto, sendo o tema 1.1127 do STF, que considerou diversas interpretacdes da
norma que impde excecdo a impenhorabilidade do bem de familia do fiador do
contrato de locacdo, desde que incluido o texto da Emenda Constitucional de n.
26/2000.

As premissas constitucionais e 0s conceitos discorridos ao longo do presente
trabalho séo utilizadas em diferentes interpretacées dos ministros da Suprema Corte
no tema 1.127, julgado no ano de 2022.

Ao final, pretende-se apresentar possiveis solugcfes sobre o tema, levando em
conta os argumentos trazidos no debate do tema de penhora do bem de familia do

fiador do contrato de locacao residencial e ndo residencial.

A COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS, A PROPORCIONALIDADE E A
TECNICA DA PONDERACAO

Para analisar a colisdo de direitos fundamentais, o principio da
proporcionalidade e a técnica da ponderacéo, utilizados no julgamento do tema 1.127
pelo Supremo Tribunal Federal, é necessario o esclarecimento acerca da propria

colisdo de direitos fundamentais, bem como do principio e da técnica referidos.
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Compreende-se os direitos fundamentais como substanciais a sobrevivéncia
humana. Tais direitos sdo visualizados como um sistema, que abrange regras e
principios, estabelecendo direitos subjetivos aos cidadaos, e protegendo-os em suas
diversas dimensdes (NUNES JUNIOR, 2009).

Para Robert ALEXY (1999), entendem-se os direitos fundamentais aqueles
gue sdo constitucionalmente validos, sendo elementos essenciais da ordem juridica
nacional.

No Estado Democréatico de Direito, existe um vasto catalogo de Direitos
Fundamentais, de diferentes dimensdes e, por consequéncia, heterogéneos, que sédo
interpretados de acordo com o contexto politico, econdmico e social, considerando a
constante mutabilidade da comunidade nacional nesses aspectos, e em seus valores.

Tal interpretacgéo, referente ao mesmo texto normativo, que ocorre de maneira
diferenciada ao decorrer da evolucdo da sociedade, € compreendida como uma
abertura do sistema constitucional, ensejando a integracdo da norma com a realidade,
resultando na chamada mutag&o constitucional (HARBELE, 1997).

No sistema dos Direitos Fundamentais, Robert ALEXY (2015) realiza a
distincdo entre regras e principios, indicando que a diferenca € qualitativa. Enquanto
a regras expressam deveres definitivos e limitados, os principios devem ser aplicados
na maior medida possivel. Isto &, a regra pode ser cumprida ou ndo, 0s principios, por
sua vez, deverao ser cumpridos de algum modo.

A existéncia do amplo catalogo de Direitos Fundamentais, com a constante
mutacdo constitucional, gera a colisdo desses direitos uns com outros, ainda que o
modelo de principios enseje maior flexibilidade para o cumprimento da Constituicao.

Segundo ALEXY (1999), as colisbes de Direitos Fundamentais podem ser
observadas estritamente, quando a realizacdo de um direito fundamental resulte em
consequéncias negativas para outros direitos fundamentais, ou amplamente, quando
a realizacao de um direito fundamental gere consequéncias negativas em relagéo ao
coletivo.

O autor apresenta como solugao para as colisdes, inicialmente, que sejam 0s
direitos limitados ou sacrificados (ALEXY, 1999). Neste sentido, cumpre novamente

diferenciar regras de principios.
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A solucdo quanto as regras, que sdo definitivas, pode ser a declaracdo da
invalidade de uma delas ou a criagdo de uma excecdo a regra em si, para que o
problema seja entéo solucionado (ALEXY, 2015).

Para ALEXY (2015), a aplicacdo dos Direitos Fundamentais em regras se da
a partir da subsuncéo, excluindo a possibilidade de realizar a analise pela técnica da
ponderacdo. Outrossim, no caso de colisdo de Direitos Fundamentais em regras,
poderdo ser aplicadas técnicas de interpretacdo constitucional ou critérios de
resolucdo de antinomias juridicas, sendo eles o (i) hierarquico; (ii) cronolégico; e de
(i) especialidade.

Por outro lado, tratando-se da colisédo de Direitos Fundamentais no modelo de
principios, ndo é possivel realizar a declaracdo de invalidade daquele direito, muito
menos criar uma excecao aquele principio. Entdo, surgird nesse caso a necessidade
da utilizacdo da técnica da ponderacao, originada na Corte Constitucional Alema
(ALEXY, 2015).

Ao observar o caso concreto, os principios tém diferentes pesos, podendo
ocorrer gue, em determinadas circunstancias um principio tenha maior peso que outro,
e em outras circunstancias ocorra o contrario, com exatamente oS mesmos principios
(HECK, 2000).

A determinacdo do peso de cada principio sobre o caso concreto, entdo, se
daré por meio da ponderacgdo, que sera considerada como o terceiro principio parcial
da proporcionalidade do Direito Constitucional Aleméo (proporcionalidade em sentido
estrito) (HECK, 2000). “O primeiro principio parcial € o da idoneidade do meio utilizado
para alcancar o resultado com ele pretendido; o segundo principio parcial é o da
necessidade desse meio, que ndo € necessario quando existe um outro mais ameno,
menos incisivo” (HECK apud ALEXY, 2000, p.120). Neste sentido, nas palavras de
Robert ALEXY (2018, p. 873):

“Optimization relative to the factual possibilities consists of avoiding avoidable
costs. Costs, however, are unavoidable when principles collide. Balancing
then becomes necessary. Balancing is the subject of the third sub-principle of
the principle of proportionality, the principle of proportionality in the narrower
sense. This principle expresses what optimization relative to the legal
possibilities means. It is identical with a rule that can be called the “Law of
Balancing,” which is, on the side of the “Law of Competing Principles(...)”
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Ainda, ALEXY (2015) salienta que os Direitos Fundamentais devem ser
considerados em toda e qualquer interpretacdo de norma, mesmo que
infraconstitucional. Outrossim, a técnica da ponderacdo deverd ser utilizada sempre
em casos de maior dificuldade, em que ha colisdo de direitos fundamentais.

Neste aspecto, ensina Rita de Cassia Corréa de VASCONCELOS (2015, p.
204):

“Precisamente por integrar a esséncia do Estado de Direito, o principio da
proporcionalidade ndo precisa estar expresso no Texto Constitucional. Mas,
a falta de previsdo expressa gera dificuldades, at¢ mesmo de ordem
terminoldgica. Na Alemanha, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia,
encontram-se, por exemplo, além do termo de proporcionalidade, expressdes
como proibicdo de excesso, necessidade, necessariamente exigivel e
proporcionalidade em sentido estrito, as quais, em verdade, traduzem a
composicao do principio.”

Conclui a autora, explicando que no Brasil, o principio da proporcionalidade
se encontra esparso ha Constituicdo, exemplificando seu argumento na existéncia do
principio da isonomia e da dignidade da pessoa humana. Tais principios permitem ao
juiz aplicar as normas infraconstitucionais a luz dos principios e direitos fundamentais,
garantidos pela Carta Maior (VASCONCELOS,2015).

Por todo exposto, considerando o modelo de Estado Democratico de Direito,
pelo qual todo o ordenamento deve ser interpretado sob a Gtica de tais principios e
direitos fundamentais, com a assidua e constante mutabilidade do contexto social que
tem por consequéncia novas interpretacbes do mesmo texto, € de substancial
importancia tal esclarecimento basico acerca da coliséo de direitos fundamentais, do
principio da proporcionalidade e da técnica da ponderacéo, principalmente quando ira
se tratar do julgamento do tema 1.127 pelo Supremo Tribunal Federal mais adiante.

O INSTITUTO DO BEM DE FAMILIA E OS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS
RELACIONADOS AO TEMA

O instituto do bem de familia tem origem no Estado do Texas, dos Estados
Unidos da América, e tinha por objetivo proteger os pequenos agricultores, no final da
década de 1830, da grande especulacédo financeira que existia aquela época.

Em 1862, o presidente norte-americano, Abraham Lincoln, observando as

benesses do instituto, realizou o chamado Homestead Act, com o intuito de incentivar
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a colonizacéo e, principalmente, a permanéncia dos cidaddos da parte oeste dos
Estados Unidos (PEREIRA, 2014).

A especulacéo financeira aquela época era causada em razdo da faléncia de
um banco em Nova lorque, que fez o preco dos produtos agricolas despencarem,
restando diversos agricultores inadimplentes e, por consequéncia, fazendo os bancos
executarem seus bens e, dentre eles, suas casas (PEREIRA, 2014).

Assim, apés o Texas ser incorporado aos Estados Unidos da Ameérica, 0
presidente Abraham Lincoln verificou que a Lei do Homestead, que foi tdo util ao
Estado texano, poderia ser ao pais todo, fornecendo mais seguranca a todos o0s
agricultores (PEREIRA, 2014).

Apds, o instituto do bem de familia se difundiu pelo mundo, estando
atualmente na legislacédo de inimeros paises, sendo uma conquista social substancial
a comunidade global (AZEVEDO, 1999).

Para que se possa observar a importancia de tal instituto ter se consolidado,
€ necessario observarmos a maneira que o Direito Civil era aplicado historicamente,
mais precisamente sob a Otica da orientacdo liberal, como ensinam Nelson
ROSENVALD e Cristiano Chaves de FARIAS (2014, p. 489):

“Historicamente, as relagdes privadas foram enxergadas com a oOtica da
orientacdo liberal predominante na Revolugdo Francesa, fulcrando a sua
base solida na prote¢do patrimonial. Exemplo nitido é a protecao a
propriedade privada e a obrigatoriedade do cumprimento dos contratos,
sedimentada no velho pacta sunt servanda. Como ndo lembrar da méxima
“contratou, tem que cumprir, pois o contrato faz lei entre as partes”

A introducao do primordial instituto do bem de familia no Brasil, ocorreu com
a promulgacédo do Caodigo Civil de 1916, que trouxe a impenhorabilidade relativa dos
bens imdveis. Houveram evolucdes significativas do instituto nos anos de 1939, 1973
e, posteriormente, 1990, com a promulgacao da Lei 8.009/90.

Porém, o que se visa apresentar, e ja restou cristalino ao longo da histéria e
evolucdo do instituto, € que o seu objetivo principal € atingido quando se protege a
familia, propiciando a realizagdo dos principios e direitos fundamentais e sociais,
essencialmente do direito a moradia, minimo existencial e da dignidade da pessoa
humana.

O instituto protege o devedor integrante de um nucleo familiar e visa a

preservacao o patriménio minimo deste, fornecendo-o uma vida digna. O imovel
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amparado decorre de qualquer manifestacéo familiar, sendo casamento, uniao estavel
ou qualquer entidade de familia (TARTUCE, 2012).

Tratando-se da impenhorabilidade, é possivel afirmar sua relatividade em dois
sentidos, segundo Caio Mario da Silva PEREIRA (2005), quais sejam seletiva e
temporariamente. O bem esta protegido desde que as dividas sejam contraidas apos
a sua constituicéo e, a condicdo de impenhorabilidade do bem de familia esta adstrita
ao prazo concedido pela lei, de sua instituicdo a sua extingao.

Entretanto, voltamos a atencdo do estudo a insercéo realizada pela Lei do
Inquilinato (Lei 8.245/91), na Lei 8.009/90, que causou debates doutrinarios e
jurisprudenciais que persistem desde seu primeiro dia de vigéncia e, provavelmente,
existirdo por muitas vezes no futuro, considerando a 6tica dos direitos fundamentais,
do Estado de Direito, e a continua reinterpretacao do texto legal de acordo com o
contexto politico, econémico e social.

Assim, em que pese a motivacdo que deu origem ao instituto do bem de
familia em sua origem, no Estado do Texas, e toda sua evolucéo, até a vigéncia da
Lei 8.009/90 no Brasil, foi inserida pela referida Lei do inquilinato uma excec¢édo a
impenhorabilidade do bem de familia, voltada ao fiador do contrato de locacéo,
autorizando a penhora de seu Unico bem imovel.

A Lei do inquilinato regulou as modalidades de garantias, sendo elas: a)
caucdo; b) fianca; c) seguro de fiancga locaticia; d) cesséo fiduciaria de quotas de fundo
de investimento, vedando-se mais de uma modalidade de garantia em um mesmo
contrato.

Acerca da fianca, uma das modalidades de garantia em especifico, cumpre
salientar que é considerada uma garantia pessoal ou fidejusséria, pela qual o fiador
compromete-se a arcar com uma obrigacdo assumida pelo devedor, no caso de
inadimplemento deste (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019). A expressao tem
origem do latim fidere, que significa confiar. O instituto, como se verifica, é utilizado
em grande maioria entre partes que tem muita confianga entre si, tendo em vista a
grande onerosidade assumida pelo fiador (COELHO. 2002).

Ademais, o contrato de fianga tem natureza acessoria, estando por muitas
vezes presente em contratos bancarios e de locacdo, sO existe para fornecer

seguranca e garantia ao negocio de terceiros (GONCALVES, 2007). A fianca é uma
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das garantias, que desempenham uma funcéo de dinamizacédo do crédito, permitindo
mais facilmente sua circulacdo (PEREIRA, 2005).

No quadro geral, portanto, a inclusdo do instituto da fianca pela Lei 8.245/91
teve, até certo ponto, justificativa, ao observar o contexto politico, social e
(principalmente) econémico da época, sendo o instituto da fianca importante para a
estabilidade do mercado.

Entretanto, no constante enfrentamento entre os institutos do bem de familia
e da fianca, no que tange a possibilidade de penhora do bem de familia do fiador do
contrato de locacéo, seja comercial ou residencial, € necessario questionar essa
excecdo, como ja dito, no atual contexto e, substancialmente, sob a 6tica dos
principios e direitos fundamentais que nao podem ser ignorados.

Com os debates trazidos pela propria possibilidade de penhora do bem de
familia, com base na interpretacdo e aplicacdo da legislacéo, o tema tem grandes e
polémicas alteracBes no ambito das decisdes judiciais.

A busca pelo equilibrio do tema, partindo da proporcionalidade dos institutos
constitucionais, atinge a legitimacdo do exercicio do poder jurisdicional e do
ordenamento juridico.

Os primeiros institutos constitucionais atingidos sédo a igualdade e a isonomia,
vitais para o Estado Democratico de Direito.

Conforme explica Marcos Augusto MALISKA (2015), os principios aplicados
na justica e, por consequéncia, que geram a igualdade e a isonomia, presentes
expressamente na Constituicdo, sdo vitais para o Estado de Direito, pois quando
garantidos evitam o desequilibrio entre os interesses do coletivo e do privado.

Deste modo, devemos questionar em uma situacao de penhora de bem de
familia: qual interesse deve prevalecer? Os interesses dos proprietarios do imével
alugado ou dos fiadores do contrato, que sequer sdo causadores da divida?

Conforme ensina MALISKA (2015), por meio de Eugen EHRLICH, o jurista
deve apreciar tal questdo levando em consideragéo o interesse geral da sociedade,
colocando em uma balanga o que possui maior peso para a sociedade, de acordo com
seus valores, pois somente assim havera uma decisdo mais justa para o conflito.

Cumpre salientar que, quando uma decisdo € tomada levando em conta

somente os interesses individuais, acaba por constituir uma decisdo menos justa,

139 Anais do EVINCI — UniBrasil, Curitiba, v.8, n.1, p. 132-149, out. 2022



DERICK DAVIDSON CORDEIRO E GABRIEL VICTOR ZAPAROLI DE OLIVEIRA

restando por ter influéncia em ideias de grupos politicos, econémicos e socialmente
mais fortes. Deste modo, sempre prevaleceria o interesse da parte mais forte
socialmente (MALISKA, 2015).

Ao se tratar da penhora do bem de familia do fiador do contrato de locacéo
trazemos ao debate, também, o direito & moradia e ao minimo existencial.

Em que pese o direito a moradia ostentar posicédo hierarquicamente superior
no quadro dos direitos fundamentais, na pratica, tratando-se do exercicio do art. 23,
da Constituicdo Federal, encontram-se dificuldades, nao tendo incentivos financeiros
governamentais, restando carente de politicas publicas.

A aplicacdo do direito a moradia, deste modo, é realizada majoritariamente no
campo das decisfes judiciais, principalmente quando se trata de pedidos de
penhorabilidade de bens imdveis.

O minimo existencial que assenta o direito a moradia, constitui-se em um
direito fundamental ndo expresso, podendo ser determinado por variantes, conforme
ensina ALEXY (2015).

Para o autor, devemos observar a realidade fatica de cada pais, havendo a
possibilidade de o minimo existencial estar abaixo do nivel da dignidade humana,
expondo a necessidade das limitacdes contidas no ordenamento juridico quando
tratamos do patriménio atingido para o adimplemento de dividas de qualquer natureza
(ALEXY,2015).

Ademais, a dignidade da pessoa humana € o principio constitucional mais
amplo, ligando-se ao respeito a personalidade, ao desenvolvimento, a
autodeterminacdo, dentre outros aspectos, inserindo-se, inclusive, as condi¢cdes
basicas de vida de um ser humano (LUNO, 1995). Tendo o Estado tal fundamento,
deve atuar como um instrumento de efetivacdo do instituto da dignidade da pessoa
humana, devendo-se assegurar seu pleno exercicio e fruicdo (SARLET, 2006).

No mesmo sentido Luis Roberto BARROSO, afirma que a dignidade da
pessoa humana constitui parcela do contetudo dos direitos fundamentais, sendo uma
fonte direta de diretos e deveres, e dando alcance aos préprios direitos fundamentais.
Tal amplitude do instituto atinge e integraliza-se ao axioma do minimo existencial e da
moradia (BARROSO, 2000).
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A integracdo dos principios da isonomia e seguranca juridica, que tem por
resultado a igualdade, conforme demonstrado por MALISKA (2015), permite o estudo
mais aprofundado do minimo existencial e do direito & moradia, quando sé&o
considerados no debate do assunto.

Por todo exposto, quando adentramos ao julgamento do tema 1.127, pelo
Supremo Tribunal Federal, acabamos por compreender que a polémica se refere,
principalmente, a duas teses, que propdem pesos diferentes aos principios e direitos
fundamentais em colisdo, incluindo os referidos acima.

A primeira, € trazida por Pablo Stolze GAGLIANO e Rodolfo PAMPLONA
FILHO (2019), que oferecem uma conclusdo a partir do instrumento gerador da
obrigacao: o contrato. Segundo os autores, ndo é justo que o fiador responda com seu
patriménio mais precioso, o bem de familia, sendo que tamanha exigéncia nao é
voltada também para o locatario, responsavel primario da divida e que assinou o
mesmo contrato.

O tratamento da lei, segundo a concluséo dos autores, gera uma violagao da
isonomia, tendo em vista que fiador e locatario sdo tratados de maneira desigual
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019).

Por outra via, trazida por Heitor Vitor Mendonca SICA (2003), € que a partir
do instituto do contrato é efetiva a penhora do bem de familia do fiador de maneira
constitucional, tendo em vista que devem ser utilizados os principios da boa-fé e da
vedacdo ao enriquecimento ilicito. Para o autor a melhor regulamentacdo da matéria
poderia trazer maior eficacia ao art. 6° da Constituicdo Federal e, por consequéncia,
ao direito social & moradia.

Os ministros do Supremo Tribunal Federal, utilizaram-se de ambos

argumentos, conforme sera demonstrado a seguir.

JULGAMENTO DO TEMA 1.127 PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O tema 1127, tratou da penhorabilidade do bem de familia de fiador em
contrato de locacao comercial.

Com relatoria do Min. Alexandre de Moraes, o RE 1307334, discutiu, “a luz

dos artigos 1°, lll, 6° e 226, da Constituicdo Federal, a possibilidade de penhora de
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bem de familia de fiador dado em garantia de contrato de locacao de imével comercial,
em distincdo com a locacéo residencial, afastando-se o Tema 295 (RE 612360)”.

A tese de que “é constitucional a penhora de bem de familia pertencente a
fiador de contrato de locagcao, seja residencial, seja comercial”’, &€ profundamente
polémica, tendo em vista que ha enorme divergéncia entre 0s proprios ministros do
Supremo Tribunal Federal, posto que o resultado do julgamento teve 4 vencidos,
sendo eles os Ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Carmen Lucia e Ricardo
Lewandowski.

Referida tese em andlise, foi concebida a partir da penhora do Unico bem
imovel pertencente a um fiador de contrato de locagdo comercial, em um cumprimento
de sentenca, na qual teve por rejeitada a impugnacao acerca da impenhorabilidade.

O fiador, no agravo ndo provido, que ensejou a posterior apresentacao do
recurso extraordinario em analise do tema 1.127 pelo STF, apresentou diversos
argumentos, dentre eles que (i) a penhora do bem de familia do fiador de contrato de
locacédo, substancialmente a comercial, violaria a dignidade da pessoa humana e o
direito a moradia; (ii) a declaragédo do fiador no contrato de locacdo ndao poderia se
sobrepor ao referido direito a moradia; (iii) que o bem de familia do proprio locatéario
permanece protegido, mostrando a importancia do instituto e a disparidade na
possibilidade de penhora do bem de familia do fiador; (iv) o Supremo Tribunal Federal,
havia afastado a possibilidade de penhora do bem e familia do fiador de contrato de
locacdo comercial, firmando a tese do tema 295, no qual compreendeu que a penhora
somente se aplicava aos contratos de locac¢ao residencial.

No préprio recurso extraordinario, por sua vez, o fiador fundamentou, também,
a violacédo dos artigos 1°, Ill, 6°, e 226, da Constituicdo, bem como a violacdo da
deciséo do precedente gerado pelo RE 605709/SP. O fiador acrescentou a violagéo
ao principio da isonomia, visto que o patriménio do devedor principal (locatario) nao
estaria sujeito a constri¢ao.

O recorrido alegou, em suas contrarrazdes, a (i) inexisténcia de exata
fundamentacédo acerca de viola¢des a constituicdo, gerando 6bice da Sumula 284 do
STF; (ii) auséncia de repercusséo geral da matéria, além de que a decisdo no RE
605709/SP se deu de maneira isolada e sem carater vinculante; (iii) necessidade de

reexame das provas existentes no processo.
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Diante disto, o relator, Ministro Alexandre de Moraes, apresentou seu voto,
pelo desprovimento do recurso extraordinario interposto, fixando pra os fins de
repercussao geral, a tese ao Tema 1.127 de que “é constitucional a penhora do bem
de familia pertencente a fiador de contrato de locacdo, seja residéncia, seja
comercial’.

O fundamento do voto segue por diversas vertentes. Primeiramente, observou
o direito a moradia, indicando que a garantia de fianca fornece maior seguranca ao
mercado e, tendo por consequéncia, mais imoveis e maior facilitagdo para aqueles
gue guerem alugar imével, sendo beneficio a um maior nimero de pessoas. Isto €,
para o Ministro, a penhora do bem de familia do fiador do contrato de locacdo néo
viola o direito a moradia, mas contribui para tal. Outrossim, citou a Sumula 559, pela
qual afirma-se valida a penhora do bem de familia do fiador do contrato de locacéo,
mas sem distinguir se residencial ou ndo residencial. Entretanto, expde o Min.
Alexandre de Morares, que o tema 295 referia-se mesmo a locacao residencial,
deixando o debate em aberto apenas quanto a locacao comercial.

Isso, segundo Moraes, foi apontado no julgamento do RE 605.709, com
relatoria da Min. Rosa Weber, no qual ndo se atribuiu repercussao geral, mas se
reconheceu a impenhorabilidade do bem de familia do fiador de contrato de locacéo
comercial.

Para o relator, a atribuicdo de definir sobre a penhora do bem de familia
compete ao legislador infraconstitucional, bem como a lei 8.009/90 ndo comportaria
tal restricdo, acerca da locacdo comercial. Pelo contrario, na visdo dele, além da lei
nao realizar qualquer distincdo entre a locacdo residencial e comercial, ainda foi
justificada cada uma das excec¢des a impenhorabilidade.

Outrossim, para Alexandre de Moraes, prevalece o principio da autonomia da
vontade, tendo o fiador a liberdade de escolha ao oferecer todo seu patriménio em
garantia de eventual divida, incluindo seu bem de familia.

Ademais, o ministro indica que a penhorabilidade do bem de familia comporta
constitucionalidade, fundado no entrelagamento entre o direito a moradia, o direito a
propriedade e a livre iniciativa.

Por fim, o relator, ndo verificou violagéo ao principio da isonomia, por entender

gue sado duas situacdes distintas as relacdes entre locador e locatéario, e entre fiador
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e locador, merecendo tratamento diferente na medida em que se desigualam, porque
0 objetivo da norma tem distintas finalidades, em pleno cumprimento da Constituicéo.

Em sentido contrario, o Ministro Edson Fachin apresentou voto dando
provimento ao recurso extraordinario discutido, ao considerar que no caso em
concreto tratava-se de penhora do bem de familia do fiador do contrato de locacao
comercial. Assim, o ministro entende pela possiblidade de penhora do bem de familia
apenas do fiador de locagcdo residencial, sendo cabivel, no seu entendimento,
contrapor o direito dos fiadores ao direito de moradia dos locatérios. Porém, o mesmo
nao seria aplicavel a locacdo comercial.

Ainda, para o ministro vencido, o direito a moradia tem plena prevaléncia
frente aos principios da autonomia contratual e da livre iniciativa, que poderiam ser
resguardados por outros mecanismos razoaveis € menos gravosos.

Acrescentando o argumento, a Ministra Rosa Weber indicou os principios da
dignidade da pessoa humana e a protecdo a familia, que ndo poderiam ser
sacrificados para satisfazer o crédito de locador de imovel comercial ou de estimular
a livre iniciativa.

Ademais, a ministra afirmou a violacdo ao principio da isonomia, visto que o
devedor principal (locatario) ndo se sujeitara a penhorabilidade do seu Unico bem
imovel. Para Rosa Weber, o direito a moradia emana do respeito a dignidade da
pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Na sequéncia, a ministra Carmem Lucia, indicou ser o minimo existencial
irrenunciavel, ndo sendo possivel cogitar espacos para o exercicio de liberdade. O
minimo existencial deve ser colocado acima, sobrepondo a norma que impde a
excecao a impenhorabilidade.

Por fim, o ministro Ricardo Lewandowkski, apontou que néo é possivel levar
em conta o principio da boa-fé e da autonomia, quando muitas pessoas Ssao
compelidas a assinar a fianga ou aval a amigos e familiares em dificuldades
financeiras, para logo depois, sofrerem dissabores indesejados. Ademais, o Direito
deveria proteger os hipossuficientes, que ficam em desvantagem diante de uma
contraparte juridica ou economicamente mais poderosa. Dai, a protecdo de uma

familia, especialmente das criancas que a integram, deve e sobrepor aos interesses
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do proprietario de um ou mais iméveis cuja pretensédo se limita a receber o seu aluguel
rigorosamente em dia.

Vitoriosa a tese do relator, passamos a tecer algumas consideracoes, tendo
em vista tudo que ja fora discorrido no presente estudo.

O intérprete da norma deve buscar os fins sociais as quais ela se dirige.
Tratando-se de fins sociais, devera o intérprete observar os interesses da sociedade,
nao simplesmente considerar o interesse do legislador em si. As normas contém
valores sociais que preservam uma democracia social, base da Constituicdo. A
intepretacdo das leis, deste modo, deve ser vista sob a 6tica do sistema constitucional
(VASCONCELOS, 2015).

No caso da penhora do bem de familia do fiador do contrato de locagao,
verifica-se, entdo, uma violagdo escancarada da isonomia, visto que o afiancado &
colocado em posicdo amplamente superior em relacdo ao seu fiador
(VASCONCELOS, 2015).

Segundo VASCONCELOS (2015), a discriminacao se torna mais flagrante e
incompreensivel quando se observa que sequer 0s moveis que guarnecem a
residéncia do locatario sdo penhoraveis, enquanto que o fiador pode perder seu Unico
bem imovel.

Para a autora, o absurdo se concretiza com a tese consolidada de que na sub-
rogacao de direitos, o fiador ndo tera a possibilidade de penhorar o bem de familia do
locatario (VASCONCELOS, 2015).

Deste modo, considerando o dever do juiz de apresentar sempre a decisao
mais justa, conclui-se que este assumird a postura de aplicar as normas em
consonancia com os valores sociais de sua época, substancialmente ao se tratar de
normas mal elaboradas (VASCONCELOS, 2015).

Fazendo isso, 0 juiz ndo estara invadindo o ambito legislativo, mas, conforme
afirma VASCONCELOS (2015, p. 198), estara “exercendo sua atividade dentro dos
critérios de justica vigentes”.

Neste sentido, ensina a autora:

“‘Ressalta-se, nesse contexto, o importante papel da jurisprudéncia, que ndo
raro revela a insuficiéncia dos dispositivos legais em face das transformacdes
sociais ocorridas, desenvolvendo e aperfeicoando o direito. a interpretacdo
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evolutiva da jurisprudéncia, essencialmente dinamica, leva a evolucao do
proprio direito, enquanto ndo supridas as deficiéncias da legislacido. E
evidente que mesmo a jurisprudéncia néo é infalivel, havendo de ser rebatida
e criticada sempre que se afastar dos principios constitucionais, falhando,
assim, em sua fundamentacdo” (VASCONCELOS, 2015, p. 199).

Ainda, segundo VASCONCELOS (2015), as divergéncias de interpretacao e
aplicacao das leis sdo ocasionadas pela existéncia de normas com conceitos abertos,
de conteudo implicito, gerando, por consequéncia, jurisprudéncia conflitantes, e
entendendo-se que cabera aos juizes escolher entre uma e outra consequéncia
juridica. Diante disto, quando realizada a anélise e aplicacdo da lei 8.009/90, a
jurisprudéncia tera grande relevancia, pois buscara a melhor solu¢do para o caso
concreto, a partir da observacdo dos principios e direitos fundamentais.

Por fim, cumpre salientar a excelente fundamentagéo do voto dos ministros
Edson Fachin, Carmem Llcia, Rosa Weber e Roberto Lewandowski, que
consideraram os principios e direitos fundamentais maios valorosos no atual contexto
politico, econdmico e social, primando pelo melhor interesse da sociedade e pela
solugcdo mais justa e menos onerosa aos direitos das partes envolvidas na situagéo

de penhora do bem de familia do fiador do contrato de locagéo.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ante todo o exposto no presente trabalho, restou evidente a necessidade
de fornecer maior eficacia ao texto constitucional, devendo este servir de premissa
interpretativa desde o momento de produzir uma lei, at¢ o momento de aplica-la,

sendo isto fundamental ao Estado de Direito.

Observou-se que o tema ndo é pacifico, havendo ainda profunda
divergéncia entre as doutrinas que discutem o assunto, e entre 0s proprios ministros
que julgaram o tema 1.127, tendo por supedaneo justamente a aplicacdo dos

direitos fundamentais e sociais da Constituicdo Federal.

O conflito se estende para a questdo da proporcionalidade da medida,
tendo em vista que o Unico bem de familia do fiador, garante a este a sobrevivéncia

e 0 minimo existencial, para uma vida digna.

Tendo em vista a constante renovacdo e constitucionalizacdo do direito,

ainda resta esperanca pelo surgimento de uma solucdo mais justa.

Poderiamos, deste modo, aguardar uma regulamentagcdo mais especifica
do direito a moradia, e mais adequada ao texto da Constituicdo Federal, que
englobe todos os principios citados, como o da boa-fé, vedacao do enriquecimento
ilicito, autonomia da vontade, livre iniciativa, dignidade da pessoa humana,

iIsonomia, proporcionalidade, isonomia, dentre tantos outros.
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