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Summery- The purpose of this article is to examine the legal and jurisprudential treatment of
guarantors of rental contracts of a residential and commercial nature. The examination of the
legal effects arising from the decision to act as guarantor is also sought. To this end, it is
mentioned that there is, within the framework of normative infrakonstitutional, express command
of safeguarding the family good, institute whose bias is the preservation of the fundamental right
to housing, human and social right, positivized in article 6 of the Constitution of the Federal
Republic of Brazil. This legal backing derives from the intrinsic relationship between adequate
housing and the right to life and the dignity of the human person. On the other hand, it has to be
said that the legislation itself which makes the debtor's property unbinding, excludes the
guarantor. And, since the bail is a personal guarantee, as a rule, provided free of charge, there is
a profound divergence of understanding among the members of the highest court in Brazil about
the constitutionality of the seizure of family property of the tenant of the lease contract.
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The Risks of Bail in Brazil: The Figure of the Guarantor
from the Perspective of the Brazilian Supreme Court in
Cases Involving Family Property

Os Riscos da Fianca no Brasil: A Figura do Fiador na Otica da Suprema Corte
do Brasil em Casos Envolvendo Bem de Familia

Alexandra de Oliveira da Silva

Resumo- O presente artigo tem o objetivo de analisar o
tratamento legal e jurisprudencial destinado aos fiadores de
contratos de locagdo de natureza residencial e comercial.
Busca-se ainda o exame dos efeitos juridicos advindos da
deciséo de atuag&o como garante. Para tanto, menciona-se
que ha, em &mbito normativo infraconstitucional, comando
expresso de salvaguarda do bem de familia, instituto cujo viés
é a conservagado do direito fundamental a moradia, direito
humano e social, positivado no artigo 6° da Constituigéo da
Republica Federativa do Brasil. Esse amparo juridico decorre
da intrinseca relagdo da moradia adequada com o direito a
vida e a dignidade da pessoa humana. Destarte, tem-se que a
prépria legislagdo que torna impenhoravel o imével do
devedor, excepciona o fiador. E, como a fianga € garantia
pessoal, em regra, prestada de forma gratuita, ha profunda
divergéncia de entendimento entre os membros integrantes
da mais alta corte do Brasil sobre a constitucionalidade da
penhora de bem de familia de fiador de contrato de locagéo.
Por esse motivo, revela-se como relevante o estudo de quatro
importantes julgados (Recursos Extraordinarios 407.688,
612.360, 605.709 e 1.307.334) que demonstram, ao longo dos
anos, o posicionamento da Suprema Corte acerca do tema.
Palavras ~ chave: bem de familia de fiador;
impenhorabilidade de unico imovel residencial; fianga
em locagdo; riscos da fianca e direito a moradia.
Summary- The purpose of this article is to examine the legal
and jurisprudential treatment of guarantors of rental contracts
of a residential and commercial nature. The examination of the
legal effects arising from the decision to act as guarantor is
also sought. To this end, it is mentioned that there is, within
the framework of normative infrakonstitutional, express
command of safeguarding the family good, institute whose
bias is the preservation of the fundamental right to housing,
human and social right, positivized in article 6 of the
Constitution of the Federal Republic of Brazil. This legal
backing derives from the intrinsic relationship between
adequate housing and the right to life and the dignity of the
human person. On the other hand, it has to be said that the
legislation itself which makes the debtor's property unbinding,
excludes the guarantor. And, since the bail is a personal

Author: Pés-Graduada em Advocacia do Direito Negocial e Imobiliario
pela Escola Brasileira de Direito (EBRADI). Pés-Graduada em Direito
Constitucional pelo Circulo de Estudos pela Internet (CEI) conveniado
com a fFaculdade CERS. Graduada em Direito pelas Faculdades
Integradas Vianna Junior. Advogada.

e-mail: alexandra.oliveira312@hotmail.com

ORCID: https://orcid.org/0000-0002-5229-363X

guarantee, as a rule, provided free of charge, there is a
profound divergence of understanding among the members of
the highest court in Brazil about the constitutionality of the
seizure of family property of the tenant of the lease contract.
For this reason, it turns out to be relevant the study of four
important judges (Extraordinary Recourses 407.688, 612.360,
605.709 and 1.307.334) that demonstrate, over the years, the
position of the Supreme Court on the subject.

Keywords: guarantor's family property; impenetrability of
a single residential property; bail on rent; risk of bail and
right to housing.

Resumen- El presente articulo tiene por objeto analizar el trato
juridico y jurisprudencial destinado a los aseguradores de
contratos de arrendamiento de naturaleza residencial y
comercial. Se busca también el examen de los efectos
juridicos derivados de la decisién de actuar como garante.
Para ello, se menciona que hay, en el &mbito normativo infra
constitucional, mandato expreso de salvaguardia del bien de
familia, instituto cuya linea es la conservacién del derecho
fundamental a la vivienda, derecho humano y social,
positivado en el articulo 6o de la Constitucion de la Republica
Federativa de Brasil. Este amparo jurfdico surge de la relacién
intrinseca de la vivienda adecuada con el derecho a la vida y
la dignidad de la persona humana. Por otra parte, se tiene que
la propia legislaciéon que hace impenetrable el inmueble del
deudor, excepciona al fiador. Y, como la fianza es garantia
personal, en regla general, prestada de forma gratuita, hay
profunda divergencia de entendimiento entre los miembros
integrantes de la mas alta corte de Brasil sobre la
constitucionalidad de la aprehensiéon de bien de familia de
fiador de contrato de alquiler. Por este motivo, resulta
relevante el estudio de cuatro importantes juzgados (Recursos
Extraordinarios 407.688, 612.360, 605.709 y 1.307.334) que
demuestran, a lo largo de los afios, la posicién de la Corte
Suprema acerca del tema.

Palabras clave: bien de familia de fiador; impartibilidad
de unico inmueble residencial; fianza en alquiler; riesgos
de la fianza y derecho a la vivienda.

INTRODUCAO

Constituicdo Federal de 1988 inaugurou uma
nova ordem juridica, pautada sobretudo nos

direitos fundamentais, normas  juridicas
intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa
humana que, positivadas no plano constitucional, e, por
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sua importancia axiolégica, fundamentam e legitimam
todo o ordenamento juridico (MARMELSTEIN, 2019).

O ser humano como portador de dignidade,
qualidade que lhe é inata, necessita que o Estado
reconheca e promova direitos consentaneos a seu livre
desenvolvimento. N&o por outra razdo que a dignidade
da pessoa humana € fundamento da Republica
Federativa do Brasil', tendo o direito a moradia como
um de seus corolarios.

Primeiramente  presente em pactos e
convengdes internacionais, dos quais o Brasil é
signatario, o direito a moradia teve, em ambito interno,
ascensao a direito fundamental por meio da Emenda
Constitucional (EC) n° 26 de 2000. Encontra atualmente
previsdo no artigo 6° da Constituicao Federal ao lado
de outros direitos sociais?.

Isso ndo quer dizer que, antes de sua elevagao
a direito fundamental social, o direito a moradia era
desconhecido pelo ordenamento juridico brasileiro.
Destarte, varios comandos constitucionais, ao tempo da
promulgagao da constituicdo vigente, ja respaldavam o
direito em tela e, no plano infraconstitucional,
legislagbes como a Lei n° 8.009 de 29 de marco de
1990, conhecida como a Lei da Impenhorabilidade do
Bem de Familia, buscavam materializa-lo.

Em verdade, a Lei n° 8.009 de 1990 tem o
desiderato de envolver o imével de residéncia do casal
ou entidade familiar em um manto protetivo?,
impossibilitando a penhora para satisfacdo de dividas,
salvo as excecOes legais. Assim, conclui-se que o
instituto do bem de familia pode até estar entrelagado
com o direito de propriedade, em alguma medida, mas
sua finalidade precipua é a salvaguarda do direito a
moradia, independentemente de o titular ser
proprietario, usufrutuario, comodatario ou locatario.

Isso se torna ainda mais hialino em razdo da
impenhorabilidade compreender ndo sé o imovel sobre
0 qual se assentam a construcdo, as plantacdes e as
benfeitorias de qualguer natureza, mas também os
equipamentos, inclusive os de uso profissional, ou

T "Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao

indissollvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...)
Il - a dignidade da pessoa humana;" (BRASIL, 1988).

2"Art. 6° S&o direitos sociais a educagéo, a saude, a alimentagéo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢ao. (...)" (BRASIL, 1988).

3 Consta no artigo 1°, caput, da Lei 8.009 de 1990, mengéo de "imével
residencial préprio do casal, ou da entidade familiar (...)", isso, no
entanto, ndo afasta a protecao das pessoas solteiras, divorciadas ou
villvas em respeito a isonomia, conforme jurisprudéncia consolidada.
Nao se pretende, entretanto, alongar nesse assunto em especifico,
para que ndo ocorra desvios do designio proposto, ou seja, a andlise
das concepgdes exaradas pela Suprema Corte no tocante a fianga
prestada em contratos de locacao.
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moéveis que guarnecem a residéncia, desde que
quitados (BRASIL, 1990)*.

O imbroglio sobre a constitucionalidade da
expropriacdo do Unico imével do fiador teve origem
apoés a publicacéo da Lei n° 8.245 de 18 de outubro de
1991, normalmente denominada de Lei de Locagdes ou
do Inquilinato. Isto porque, seu artigo 82 acrescentou o
inciso VIl ao artigo 3° da Lei n°® 8.009 de 1990,
possibilitando a penhora "por obrigacdo decorrente de
fianga concedida em contrato de locacao"™ (BRASIL,
1991).

A propésito, a fianga € modalidade de garantia
pessoal, igualmente intitulada de fidejusséria, que
consiste basicamente em uma pessoa atrair para si a
responsabilidade por divida de terceiro, caso o proprio
devedor nao honre com sua obrigagao. O garantidor é
chamado de fiador ou garante e esta presente, na
realidade brasileira, em regra, em contratos de
locagao®.

A Lei de Locacbes prescreve a fiangca como
uma das formas de garantia dos contratos locaticios de
natureza residencial e comercial (ndo residencial). Por
se tratar de garantia pessoal, o fiador responde com a
integralidade de seu patrimbnio pela divida do
locatario, devedor do crédito locaticio devido ao locador
(credor)’. Por isso, é comum, na prética, a exigéncia
por parte dos locadores que o fiador tenha, ao menos,
um imével de sua titularidade.

A polémica cinge exatamente a situagdo do
fiador deter apenas o seu imovel residencial como bem
passivel de excussdo. Afinal, essa propriedade
imobiliaria  estara servindo como instrumento de
materializagao do direito & moradia prépria do garante e
talvez de seus familiares. O assunto ocupa os tribunais
péatrios ha anos com recursos interpostos em diversas
instancias do Poder Judiciario nacional, tendo chegado

4 "Art. 1° O imdvel residencial préprio do casal, ou da entidade
familiar, € impenhoravel e ndo respondera por qualquer tipo de divida
civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra natureza, contraida
pelos coénjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e
nele residam, salvo nas hipdteses previstas nesta lei. Paragrafo Unico.
A impenhorabilidade compreende o imével sobre o qual se assentam
a construgao, as plantagoes, as benfeitorias de qualquer natureza e
todos os equipamentos, inclusive os de uso profissional, ou méveis
que guarnecem a casa, desde que quitados" (BRASIL, 1990).

5 "Art. 3° A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de
execugao civil, fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza,
salvo se movido: (..) VII - por obrigacdo decorrente de fianga
concedida em contrato de locagao" (BRASIL, 1990).

6 Para fins do presente trabalho, somente esta sendo considerada a
fianca prestada a titulo gratuito.

" No contrato de locagao, tipico negdcio juridico bilateral, ambos os
contratantes figuram simultaneamente como devedores e credores. O
locador ¢ credor dos aluguéis e devedor do imoével que servira de
moradia ou estabelecimento comercial ao locatério que, a seu tempo,
tem direito de uso em relagdo ao bem recebido em locagao, mas
compromete-se ao pagamento de determinada quantia. Contudo,
para fins desse estudo, os termos locador e credor serdo usados
como sindnimos, assim como locatério e devedor.



até o Supremo Tribunal Federal (STF), mais alta corte
do palis.

Em decorréncia da relevancia da matéria, serao
examinados quatro julgados da Corte Constitucional.
Primeiro, far-se-4 uma recapitulagdo do Recurso
Extraordinario (RE) n° 407.688, julgado pela Suprema
Corte em 08 de fevereiro de 2006, haja vista ter firmado
bases que, por mais de uma década e meia,
influenciariam a jurisprudéncia. Em seguida, a analise
volvera ao RE n° 612.360, julgado de 13 de agosto de
2010, com repercussao geral (Tema 295), momento no
qual, em processo relativo a contrato de locacao
residencial, firmou-se a tese da constitucionalidade da
excegao legal (art. 3°, VI, da Lei n° 8.009 de 1990).
Posteriormente, o estudo sera direcionado ao RE n°
605.709 que, embora ndo tenha sido julgado pelo
Tribunal Pleno, mas por uma turma da Suprema Corte?,
em 12 de junho de 2018, tem especial importancia pela
prevaléncia de posicionamento diverso do exteriorizado
anteriormente pela prépria corte. Por Ultimo, havera a
pormenorizacdo do RE n°® 1.307.334, cujo julgamento
ocorrido em 09 de margo de 2022, sob o regime de
repercusséo geral (Tema 1.127) °, sedimentou a tese de
constitucionalidade da penhora de Bem de Familia
pertencente a fiador de contrato de locacéo,
independentemente da modalidade (residencial ou
comercial).

O RE 1.307.334, originado de um processo
relacionado a contrato de locagdo comercial néo
apenas consolidou os preceitos dos julgados anteriores
(RE 407.688 e RE 612.360), como também, pacificou o
entendimento do Supremo Tribunal Federal no tocante
a tematica'.

A abordagem perpetrada neste trabalho nao
tem por finalidade a insurgéncia contra o entendimento
firmado pela Suprema Corte, mas tao somente analisar
o tratamento legal e jurisprudencial destinado aos
fiadores de contratos de locagcdo de natureza
residencial e comercial. Em razdo disso, ha de se
perquirir os fundamentos utilizados pelos ministros do
Supremo Tribunal Federal, tanto os favoraveis quanto
os desfavoraveis a tese vencedora, com reflexdo
voltada ao direito a moradia dos fiadores como

8 O drgao julgador do RE n° 605.709 foi a Primeira Turma do STF.

°® A admissibilidade da repercussdo geral no RE n°® 1.307.334 (Tema
1.127) ocorreu em 04 de margo de 2021 com julgamento do mérito
em 09 de margo de 2022 pelo Supremo Tribunal Federal.

O Ministro Alexandre de Moraes, relator do RE n° 1.307.334,
assentou as bases de seu voto, seguido pela maioria da corte, em
seis eixos, a saber: (i) o direito a moradia na legislagdo e na
jurisprudéncia até o julgamento do Tema 295 de repercussédo geral,
(i) bem de familia e locagdo comercial (aplicabilidade das diretrizes
emanadas do Tema 295); (i) impenhorabilidade prevista na Lei
8.009/1990 e suas excegoes; (iv) contrato de fianga e livre disposicao
do bem de familia pelo fiador em respeito a autonomia da vontade e
ao direito de propriedade do fiador; (v) o aparente conflito entre a livre
iniciativa e o direito a moradia e (vi) o principio da isonomia entre o
locatério e o fiador (STF, 2022).

consectario da dignidade da pessoa humana. Para
atingimento do fim almejado, primeiro mostra-se basilar
a realizacdo de réapida contextualizacdo do direito a
moradia no campo internacional e na esfera nacional
para, logo depois, ser correlacionada a fianga ao
contrato de locagdo. Em instante seguinte, os quatro
julgados mencionados anteriormente serdao brevemente
apresentados para, por fim, serem feitas ilacdes sobre a
dignidade da pessoa humana, o minimo existencial, a
autonomia da vontade, a boa-fé, a isonomia e os
critérios da proporcionalidade, fundamentos esses
presentes no mérito do RE n°® 1.307.334. Ao final,
pretende-se expor o binbmio risco pessoal-social, o
primeiro referente ao fiador e, 0 segundo, concernente
aos futuros locadores e locatarios.

[. RETROSPECTIVA DO DIREITO A MORADIA

A dignidade, condigdo inerente a todos os
seres humanos, clama pela efetivacdo de diversos
direitos civis, politicos, sociais, econémicos e culturais.
A partir desse pressuposto, em 10 de dezembro de
1948, no contexto posterior aos atos barbaros da
Segunda Guerra, a Assembleia Geral das Nagoes
Unidas proclamou a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos com mengédo a habitagdo em seu artigo 25,
item 1",

Diante de sua importancia, o direito a moradia
foi previsto na Convengao Internacional sobre a
Eliminacdo de todas as formas de Discriminagao
Racial” e no Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais®™, adotados pela
Assembleia Geral das Nacoes Unidas, respectivamente,
em 21 de dezembro de 1965 e 16 de dezembro de
1966 (UNITED NATIONS, 1965, 1966). Dentre as outras
fontes do direito internacional que trataram desse
importante direito estdo a Convengao sobre a
Eliminacao de todas as formas de Discriminagao contra

™ Para 0 escopo almejado neste trabalho ndo se mostra pertinente
adentrar na distingado dos institutos da habitagdo e da moradia. Em
virtude disso, apenas se expde que a habitagdo € instrumento para
concretizagao do direito a moradia (SOUZA, 2015).

2 Considerando a sistematica de internalizacdo de pactos e
convengoes internacionais, far-se-4, ao longo desse estudo, a
indicagdo dos decretos correspondentes no ordenamento juridico
brasileiro.

Aponta-se, portanto, que o direito a habitagao esté presente no artigo
5° e, item iii, da Convengao Internacional sobre a Eliminagao de
todas as formas de Discriminagao Racial (Brasil. Decreto n® 65.810 de
08 de dezembro de 1969).

'3 Artigo 11, item 1, do Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (Brasil. Decreto n°® 591 de 06 de julho de 1992). In
verbis: "Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de
toda pessoa a um nivel de vida adequado para si préprio e sua
familia, inclusive a alimentacéo, vestimenta e moradia adequadas,
assim como a uma melhoria continua de suas condigdes de vida. Os
Estados Partes tomardo medidas apropriadas para assegurar a
consecugdo desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a
importancia essencial da cooperagéo internacional fundada no livre
consentimento" (BRASIL, 1992).
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a Mulher', a Convencao sobre os Direitos da Crianca'®,
a Convengao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia® e a  Convengao
Interamericana contra o Racismo, a Discriminagéo
Racial e formas correlatas de Intolerancia'’.

Destarte, mais do que um lugar para
sobreviver, é preciso uma moradia adequada capaz de
propiciar a pessoa viver dignamente. Em razéo disso, o
Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais com
o fim de mapear e monitorar o direito a moradia nos
Estados signatarios, vem disponibilizando comentarios
sobre as disposicbes do Pacto Internacional dos
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. O Comentario
Geral n° 4 possui especial relevo por esclarecer os
ditames do artigo 11, notadamente o significado de
moradia adequada.

Na visdo do comité, o direito a moradia nao
deve ser interpretado em sentido restritivo, como
meramente um 'teto sobre a cabeca’, mas como um
espaco seguro, iluminado, ventilado, com custo
acessivel e infraestrutura béasica. Embora, fatores
sociais, econdmicos, culturais, climaticos e ecologicos
sejam levados em consideragao, a seguranca juridica
da posse, localizagao, acessibilidade e habitabilidade
nao podem ser desprezados (UNITED NATIONS, 1991).

Sem se olvidar que o direito & moradia teve seu
nascedouro em &ambito internacional, o Brasil o
internalizou, criando mecanismos de efetivacéo. Dois
exemplos sdo as citadas Leis n° 8.009 de 29 de margo
de 1990 que dispbe sobre a impenhorabilidade do bem
de familia e n° 8.245 de 18 de outubro de 1991,
responsavel por disciplinar as locacbes de imoveis
urbanos. Por sua vez, com o0 advento da Emenda
Constitucional n° 26 de 14 de fevereiro de 2000, o
direito a moradia alcangou status de direito social
fundamental®.

™ Artigo 14, item 2, h, da Convencgéo sobre a Eliminagao de todas as
formas de Discriminacao contra a Mulher de 1979 (Brasil. Decreto n°
4.377 de 13 de setembro de 2002).

5 Artigo 27, item 3, da Convengéo sobre os Direitos da Crianga de
1989 (Brasil. Decreto n°® 99.710 de 21 de novembro de 1990).

'8 Artigo 28, item 1, da Convengao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia de 2007 (Brasil. Decreto n° 6.949 de 25 de
agosto de 2009)

7 Artigo 7° da Convengéo Interamericana contra o Racismo, a
Discriminagéo Racial e formas correlatas de Intolerancia de 2013
(Brasil. Decreto n°® 10.932 de 10 de janeiro de 2022).

'® Faz-se um aparte para elucidar que os 'direitos humanos e
fundamentais, sejam eles civis e politicos, sejam eles sociais,
econdmicos e culturais (assim como os ambientais, em certo
sentido), sdo sempre direitos referidos, em primeira linha, a pessoa
individualmente considerada, e é a pessoa (cuja dignidade é pessoal,
individual, embora socialmente vinculada e responsiva) o seu titular
por exceléncia. Possivelmente o exemplo mais contundente desta
titularidade individual nos direitos sociais esteja atualmente associado
ao assim designado direito (e garantia) ao minimo existencial, por sua
vez, fundado essencialmente na conjugagéo entre o direito a vida e o
principio da dignidade da pessoa humana, e que, precisamente por
esta fundamentagao, nao pode ter sua titularidade individual afastada,
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A par disso, novas legislacbes foram criadas
como o Estatuto da Cidade (Lei n° 10.257 de 10 de
julho de 2001) que estabelece diretrizes gerais da
politica urbana; a Lei n® 11.124 de 16 de junho de 2005,
responsavel por dispor sobre o Sistema Nacional de
Habitagcao de Interesse Social - SNHIS, criar o Fundo
Nacional de Habitagdo de Interesse Social - FNHIS e
instituir o Conselho Gestor do FNHIS e a Lei n°® 13.465
de 11 de julho de 2017 que dispbe sobre a
regularizacdo fundiaria rural e urbana. Ademais, com o
escopo de atender ao comando constitucional (art. 6°),
surge o Programa Minha Casa, Minha Vida, disciplinado
pelas Leis n° 11.977 de 07 de julho de 2009 e n° 14.620
de 13 de julho de 2023.

O direito a moradia pode ser concretizado, por
exemplo, atraves de comodato, locagdo ou
financiamento habitacional. Porém, mais do que
simplesmente o alcangar, é preciso conserva-lo. E, é
neste sentido que repousa a razao de existir do instituto
do bem de familia.

Como a familia, nicleo de promogao existencial
da pessoa, tem especial protecdo do Estado, nos
termos do artigo 226 da Constituicao Federal de 1988
entdo a residéncia, local de livre desenvolvimento da
personalidade e de convivéncia dos integrantes da
entidade familiar, também acaba por merecer particular
atencéo (TEPEDINO; TEIXEIRA, 2023). Por conta disso,
torna-se impenhoravel o Unico imével da familia ou
aquele alvo de afetagéo, salvo as excegbes dispostas
em lei, com foco, neste instante, para a constante do
artigo 39, inciso VII, da Lei n® 8.009 de 29 de marco de
1990, incluida pela Lei n° 8.245 de 18 de outubro de
1991, a saber, a penhorabilidade do bem de familia
decorrente de fiangca concedida em contrato de
locagéo.

Destaca-se que o tratamento conferido pelo
ordenamento juridico brasileiro ao instituto é duplice,
dividindo o bem de familia em voluntario e legal que
coexistem harmoniosamente no sistema patrio. Nesta
esteira, averigua-se que o bem de familia voluntario ou
convencional decorre da vontade de seu instituidor, isto
é, do titular da propriedade™. O instituto em quest&o foi
introduzido no direito brasileiro pelo Cdédigo Civil de
1916 em sua Parte Geral (Livro ll, "Dos Bens") e
transportado para o Direito de Familia pelo Codigo Civil

por dissolvida numa dimensao coletiva" (SARLET, 2015). A dignidade
da pessoa humana e o minimo existencial serdo abordados
especificamente mais adiante neste estudo.

1 "Art. 1.711. Podem os cénjuges, ou a entidade familiar, mediante
escritura publica ou testamento, destinar parte de seu patriménio para
instituir bem de familia, desde que nao ultrapasse um tergo do
patrimoénio liquido existente ao tempo da instituicdo, mantidas as
regras sobre a impenhorabilidade do imével residencial estabelecida
em lei especial. Paragrafo Unico. O terceiro podera igualmente instituir
bem de familia por testamento ou doacéo, dependendo a eficacia do
ato da aceitagao expressa de ambos os conjuges beneficiados ou da
entidade familiar beneficiada" (BRASIL, 2002).



de 2002 (artigos 1.711 a 1.722)®. Nessa hipdtese, ha a
afetacdo de patriménio escolhido pelo proprietario?,
tornando o imdével isento de execucdo por dividas
posteriores a sua instituicdo e inalienavel (BRASIL,
2002).

A seu tempo, o bem de familia legal, resultante
de estipulacéo da Lei n° 8.009 de 1990, nao responde
por dividas civeis, comerciais, fiscais ou previdenciarias,
por forca de lei. Essa modalidade prescinde de registro
imobiliario e compreende a construgdo, as plantacoes,
as benfeitorias de qualquer natureza e todos os
equipamentos, inclusive os de uso profissional, assim
como os moveis que guarnecem a residéncia, desde
que quitados (BRASIL, 1990), conforme outrora
salientado. Por ser hipétese presente em lei de ordem
publica sem a exigéncia de qualquer formalidade, a
arguicao de impenhorabilidade do bem de familia legal
€ mais corriqueira no cenario brasileiro.

[I.  LOCACAO E FIANCA

A Lei do Inquilinato dispbe sobre as locagoes
de imdveis residenciais e comerciais urbanos no Brasil.
"Locacdo é o contrato pelo qual uma das partes se
obriga, mediante contraprestacdo em dinheiro, a
conceder a outra, temporariamente, o0 uso e gozo de
coisa nao fungivel' (GOMES, 2022). Como regra, 0
contrato de locacéo € bilateral, oneroso, comutativo,
tipico, geralmente consensual, ndo formal e de trato
sucessivo. Bilateral, porque origina obrigagdes para
ambas as partes. Diante disso, pela propria natureza do
contrato, tem-se como principal énus do locador o
dever de proceder a entrega do imoével locado e do
locatario a realizacdo do pagamento dos aluguéis.
Oneroso, posto que sempre havera proveito
econbmico, do contrario estar-se-ia diante de contrato
de comodato, modalidade de empréstimo de bem
infungivel. Comutativo, uma vez que os contratantes
sabem de plano as prestagbes assumidas. Tipico,
porque ¢é forma contratual disciplinada por lei.
Consensual, por perfectibilizar-se mediante simples
consentimento das partes. Nao formal, visto que nao
existe maneira preestabelecida, embora alguns efeitos
s6 sejam alcangados se celebrado de forma escrita e,
de trato sucessivo, pois se prolonga no tempo
(VENOSA, 2020).

Por expressa previsdo legal, é facultado ao
locador exigir, em contrato de locagdo, caucao, fianga,
seguro de fianca locaticia ou cesséo fiduciaria de

2 A titulo de esclarecimento, informa-se que a Lei n® 3.071 de 1° de
janeiro de 1916, responsavel por instituir o Cédigo Civil de 1916, foi
revogada pela Lei n°® 10.406 de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil
atualmente vigente).

21 'Art. 1.714. O bem de familia, quer instituido pelos conjuges ou por
terceiro, constitui-se pelo registro de seu titulo no Registro de
Imoveis." (BRASIL, 2002).

guotas de fundo de investimento, restrito a somente
uma modalidade de garantia (BRASIL, 1991)%.

A fianga é comumente mais utilizada por
dispensar imediato dispéndio pecuniario. Trata-se de
contrato unilateral, no geral gratuito, intuitu personae e
acessorio. Unilateral, por gerar obrigagbes so para o
fiador. Gratuito, em decorréncia de criar vantagens
unicamente para as partes (locador e locatario); Intuitu
personae, porque fundado na confianca da idoneidade
do fiador e acessorio, por funcionar como garantia da
obrigacao principal (PEREIRA, 2024).

A fianga é, portanto, modalidade de garantia
fidejussdria ou pessoal cuja finalidade repousa na
garantia do adimplemento "por meio da vinculagdo de
patriménio de terceiro a satisfacdo da divida, em reforco
do cumprimento da prestacdo pelo devedor"
(TEPEDINO; TEIXEIRA, 2023). Em verdade, "a fianca é
um contrato firmado entre credor e fiador, ndo tendo a
participagédo obrigatéria do devedor'® (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2024). Nao obstante a isso, &
corriqueiro que o garantidor seja pessoa indicada pelo
devedor e que com este tenha lagos intimos, afinal a
fianga traduz 6nus exclusivo para o fiador.

Sendo assim, conclui-se que ha inicialmente a
relagéo entre credor e devedor e, desse vinculo original
surge 0o acessério entre credor e fiador.
Consequentemente, infere-se que um dos efeitos da
fiangca é a subsidiariedade da responsabilidade do
fiador. Em outros termos, ao fiador é conferido o
beneficio de ordem, direito de que a execugéo de
eventual divida recaia primeiro sobre os bens do
devedor. Tal prerrogativa pode, no entanto, ser objeto
de rendncia pelo fiador, pratica extremamente comum
em contratos locaticios por exigéncia do credor.

Ao fiador, também, assiste direito de regresso.
De modo que, ao adimplir integralmente a divida, sub-
roga-se na qualidade de credor com possibilidade de
reclamar do devedor o que fora pago, mais juros e
perdas e danos® (BRASIL, 2002). Mas, essa
substituicdo encontra limitagdes nos préprios ditames
legais como a protecdo do bem de familia do devedor.

[1I. BEM DE FAMILIA DO FIADOR NA VISAO
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A possibilidade de penhora do Unico imoével do
fiador de contrato de locagao, tanto residencial quanto
comercial, é questao circundante aos tribunais pétrios
brasileiros h& anos. A discussdo chegou a Suprema
Corte em variadas ocasides, com destaque para 0s

22 Art. 37 da Lei n°® 8.245 de 18 de outubro de 1991.

2 Art. 820 do Codigo Civil: "Pode-se estipular fianga, ainda que sem
consentimento do devedor ou contra a sua vontade" (BRASIL, 2002).
Caso o devedor, no entanto, ndo participe do contrato de fianga, face
a boa-fé objetiva, devera ser cientificado sobre a instituicdo da
garantia.

24 Artigos 831, 832 e 833 do Caédigo Civil de 2002.

© 2024 Global Journals

Global Journal of Human-Social Science (A) Volume XXIV Issue II Version I E Year 2024



Global Journal of Human-Social Science (A) Volume XXIV Issue II Version I E Year 2024

Recursos Extraordinarios de n° 407.688, n° 612.360

(Tema 295), n° 605.709 e n° 1.307.334 (Tema 1.127).

Neste diapasdo, ao enfrentar a tematica
adjacente a admissibilidade da penhora de bem de
familia de fiador em contrato de locagéo residencial, a
Suprema Corte, por maioria, no RE 407.688, em idos de
2006, decidiu pela constitucionalidade do artigo 3°,
inciso VII, da Lei do Bem de Familia com redagao dada
pela Lei de Locacdes.

A constitucionalidade de tal disposicao foi
muito debatida, em razéo de a lei ordinaria de 1990 ter
passado a conferir tratamento dispare ao fiador com o
fito de concretizar o direito a moradia da maioria da
populacao Dbrasileira desprovida de propriedade
imobiliaria.

A proposito, frisa-se que a arguicdo de
existéncia de contradicio se deu porque, com ©
advento da Emenda Constitucional n° 26 de 2000, o
direito a moradia ascendeu ao rol do artigo 6° da
Constituicdo Federal de 1988 e, por lbgica, como
integrante do elenco de direitos fundamentais carrega
consigo o caractere da universalidade, alcancando a
todos indistintamente.

E importante tecer que os direitos fundamentais
s&o os direitos humanos incorporados ao ordenamento
juridico domeéstico com previsdo expressa ou
implicita no texto constitucional (BARROSO, 2022), os
quais detém as caracteristicas da universalidade,
historicidade, inalienabilidade, imprescritibilidade,
irrenunciabilidade e relatividade (BULOS, 2023).

A universalidade pressupde a abrangéncia de
todos os individuos, independentemente de origem,
sexo, raca, idade, credo ou conviccdo filoséfica ou
politica. Guarda, dessa maneira, intima relacdo com a
nocao de isonomia. Enquanto, a relatividade traduz a
ideia de que os direitos (e garantias) fundamentais
positivados pelo Estado "ndo séo ilimitados, uma vez
que encontram limites nos demais direitos igualmente
consagrados pela Carta Magna (Principio da
relatividade ou convivéncia das liberdades publicas)"
(MORAES, A, 2022).

Sem embargo, em algumas conjecturas, um
direito tera, por ébvio, que sofrer reducao proporcional
do ambito de seu alcance para que outro direito seja
efetivado. Seguindo essa linha de intelecgao, o Ministro
Joaquim Barbosa, em seu voto no RE n° 407.688,
apontou que o imbroéglio se centrava no embate entre o
direito a moradia e o direito a liberdade, na vertente da
autonomia da vontade, exteriorizada, no caso em
concreto, na faculdade de terceiro em obrigar-se
contratualmente como fiador. Ao fazé-lo, o garantidor,
por livre e espontanea vontade, estaria colocando em
risco a incolumidade de um direito fundamental social
que lhe fora assegurado pela Constituicao (STF, 2006).

Nesse contexto, consigna-se o fundamento
apontado pelo Ministro Cezar Peluso no voto condutor
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do RE n° 407.688, de sua relatoria, no sentido de que
ao se dar enfoque ao direito & moradia de uma classe
ampla de pessoas (interessadas na locacéo), em dano
de outra de menor espectro (fiadores proprietarios de
um Unico imovel), estar-se-ia, simultaneamente,
protegendo o direito a moradia do locatario e
assegurando estimulo ao locador para incrementar a
oferta de iméveis para fins de locagéo residencial (STF,
2006).

Convém dissertar que, na ocasiao de
julgamento do predito recurso extraordinario, houve
divergéncia de entendimento entre os Ministros da
Suprema Corte pautada na discrepancia de tratamento
concedido ao locatério e ao fiador, dado que o primeiro
gozaria de respaldo legal frente a penhora de bem de
familia de sua titularidade, ao passo que o segundo,
teria seu bem de familia expropriado. Nota-se, contudo,
que prevaleceu a tese de que a fianca tem o condao de
atendimento do comando constitucional do direito
social a moradia, mesmo que por via obliqua.

Em cronologia, em 2010, a tonica voltou a ser
tratada no RE 612.360 sob o regime de repercussao
geral, instante no qual foi ratificada a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Isto posto, fixou-se, no Tema
295 (Penhorabilidade de bem de familia de fiador no
contrato de locacéo), a tese de que "é constitucional a
penhora de bem de familia pertencente a fiador de
contrato de locacéo, em virtude da compatibilidade da
excegao prevista no artigo 3°, VII, da Lei 8.009/1990
com o direito a moradia consagrado no artigo 6° da
Constituicao Federal, com redacdo da EC 26/2000"
(STF, 2010).

Tempos depois, precisamente em 2018, foi
julgado o recurso extraordinario n® 605.709 cujo foco
orbitava a analise de aplicabilidade do entendimento
pacificado pela Suprema Corte também aos casos
envolvendo bem de familia de fiador de imovel
comercial.

Novamente duas correntes se firmaram.: uma
encabecgada pelo Ministro Relator Dias Toffoli que, ao
reportar aos fundamentos dos recursos anteriores (RE
n° 407.688 e RE n° 612.360), fez alusdo de que o
conteldo do direito a moradia deve ser deslindado pelo
legislador infraconstitucional e, outra, capitaneada pela
Ministra Rosa Weber com énfase nos postulados de
que "a dignidade da pessoa humana e a protecdo a
familia exigem que se ponham ao abrigo da constricdo
e da alienacao forcada determinados bens' como
ocorre com o bem de familia do fiador, destinado a
moradia. Até porque, "a imposicao de limites a penhora
de certos bens constitui conquista civilizatéria,
enderecada a assegurar o minimo existencial'. Neste
viés, por ter natureza extrapatrimonial, o direito a
moradia nao pode ser relegado a posicado secundaria,
com intuito de favorecimento da livre iniciativa sob risco



de "solapar todo o arcabouco erigido para preservar a
dignidade humana em face de dividas" (STF, 2018)*.

Esse ultimo posicionamento erigido no principio
da dignidade da pessoa humana, fundamento da
Republica Federativa do Brasil (Art. 1°, |l da
Constituicao Federal), prevaleceu no julgamento do RE
n°® 605.709. Em sequéncia, em 2022, a problematica
hodiernamente presente nos tribunais patrios voltou a
ser enfrentada pela Suprema Corte Brasileira, atraves
do RE n° 1.307.334, julgado em regime de repercussao
geral.

No RE n° 1.307.334, paradigma do tema n°
1.127 (Penhorabilidade de bem de familia de fiador em
contrato de locacao comercial), a tese que se sagrou
vencedora foi a do Ministro Relator Alexandre de
Moraes, cujo voto convergiu essencialmente para a
corrente majoritaria do RE n° 407.688 de 2006, reiterada
no RE n°® 612.360 de 2010 (Tema 295) e minoritaria do
RE n° 605.709 de 2018.

Neste interim, percebe-se que o relator fez
constar que, embora o RE n° 612.360 de 2010 tivesse
tratado de fianca em contrato de locacao residencial,
em termos de julgamento, nao fora feita distingao,
motivo pelo qual as diretrizes emanadas do Tema 295
seriam perfeitamente aplicaveis a locagdo comercial.
Demais disso, indicou que a excecao legal tem a
capacidade de atendimento do imperativo de mercado,
haja vista a fianca revestir-se como a garantia mais
usual e segura do mercado imobiliario a medida que €,
na mesma proporgao, menos burocratica e dispendiosa
para o locatario. Por fim, arrematou com consideragoes
sobre a fianga, em muiltiplos cenarios, ser concedida
por sécio de pessoa juridica para fomento de atividade
econbmica e, acaso fosse restringida a titulares de dois
ou mais imoveis, comprometer-se-ia 0 exercicio da
autonomia da vontade, revelando-se atitude paternalista
do Estado (STF, 2022).

Em similar diccdo, votaram os Ministros Dias
Toffoli e Luis Roberto Barroso®, com manutengao de
posicionamentos exarados no RE n° 605.709. Ao
reiterar os fundamentos adotados, em 2018, Toffoli
sublinhou que as alteracdes legislativas em institutos de
direito civil, "ndo apenas foram consentaneas com a
formatagao constitucional do direito social a moradia,

% Faz-se um breve aparte para indicar que a livre iniciativa &,
simultaneamente, principio constitucional fundamental (artigo 1°,
caput e inciso IV, da Constituicdo Federal de 1988) e fundamento da
ordem econdmica que vindica a livre concorréncia (artigo 170, caput
e inciso IV, também do texto constitucional) condicionada ao
cumprimento do fim esperado pela norma, ou seja, assegurar a todos
existéncia digna. Afinal, o ser humano é o epicentro do direito
contemporaneo brasileiro. Veja-se: "Art. 170. A ordem econdmica,
fundada na valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios: (...) IV - livre
concorréncia;" (BRASIL, 1988).

% Também em congruéncia com o relator: Ministros Nunes Marques e
Gilmar Mendes.

como também se revelaram, ao tornar efetivas as
garantias negociais, medidas dindmicas e eficazes para
sua ampliacao". (STF, 2018, 2022).

Noutro giro, vislumbra-se que a Ministra Rosa
Weber, de idéntico modo, manteve orientagao
proclamada no RE n°® 605.709, sob o axioma da
impenhorabilidade do bem de familia do fiador de
contrato de locacado comercial. Em sua visao, pensar
diversamente culminaria em algar o locatario, devedor
principal da obrigacéo, a patamar mais benéfico do que
o do fiador (garante), o que inclusive iria de encontro a
proporcionalidade. Apesar de apoiada por outros
ministros?’, a maioria da Suprema Corte compreendeu
que "é constitucional a penhora de bem de familia
pertencente a fiador de contrato de locacéo, seja
residencial, seja comercial'® (STF, 2022).

Em sintese, infere-se que os eixos comuns dos
quatro julgados referenciados s&o: principio da
dignidade da pessoa humana, minimo existencial,
autonomia da vontade, boa-fé, proporcionalidade e
isonomia.

IV. FUNDAMENTOS DO RE N° 1.307.334 SOB
O PRISMA DO DIREITO A MORADIA
Dos FIADORES

Apds exposta a cronologia dos principais
julgados sobre o tema em questdo, é interessante
agora a feitura de exame um pouco mais aprofundado
das razbes de decidir usadas pelos ministros da Corte
Constitucional para, posteriormente, se expor as
possiveis lacunas argumentativas existentes nos
recursos extraordinarios relacionados a fianga prestada
em contratos de locacao.

a) Dignidade da pessoa humana e minimo existencial
De enceto, é de bom tom informar que a
exegese da dignidade da pessoa humana é tarefa
ardua, ainda mais se considerada como "valor supremo
que atrai o contelido de todos os direitos fundamentais
do homem, desde o direito a vida" (SILVA, J. A., 2014).
E inclusive a partir dessa perspectiva que advém as
funcdes de limite e a de tarefa. Em uma dimensao
defensiva ou negativa, manifesta-se a atuagdo como
limite no instante em que o Estado, forjado para
atendimento dos interesses humanos, se vé impelido,
assim como os particulares, a nao praticar atos habeis
a violar ou colocar em risco direitos fundamentais.
Noutra toada, em seara prestacional ou positiva, revela-
se a tarefa, cujo cerne repousa em compelir as
instituicbes publicas ao respeito e promocao dos
direitos fundamentais. (SARLET, MARINONI,

2 Também em divergéncia com o relator: Ministros Carmen Llcia,
Edson Fachin e Ricardo Lewandowski.

% Tese fixada no Recurso Extraordinario n® 1.307.334/SP,
repercussdo geral (Tema 1.127), julgamento de mérito em:
09/03/2022.
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MITIDIERO, 2022). Em resumo, se ordinariamente se
espera abstencdo do Estado de praticas que possam
redundar na mitigagdo da dignidade da pessoa
humana, de outro lado, tem-se a expectativa de
garantia e consecugdo do principio motriz do
ordenamento juridico por intermédio de medidas
fomentadas pelos entes publicos.

A dignidade da pessoa humana pode
transmutar-se ainda em principio ou regra a depender
da circunstancia®. E, por sinal, a qualidade inata de
todo individuo que condiciona o Estado a assegurar um
complexo de direitos e deveres fundamentais, com o
fim de proporcionar a pessoa condigbes existéncias
minimas para atingimento de seu projeto de vida em
comunhdo com os demais seres humanos (SARLET,
2004).

Com efeito, mais do que meramente
sobreviver, é preciso viver com dignidade. Da maxima
apresentada alcanca-se que o direito a vida comporta
duas vertentes: a de permanecer existindo e a de
titularizar um adequado nivel de vida. Disso, surge a
propria nocdo de direitos imprescindiveis ao ser
humano como o direito a salde, a educagéo, a cultura,
a alimentagéo e a moradia® (TAVARES, 2024).

Como resultado, depreende-se que o direito
fundamental ao minimo existencial tem residéncia
implicita na Constituicao Federal de 1988, encontrando
arrimo na dignidade da pessoa humana. H4, aliés,
fntima relagéo entre direito ao minimo existencial e os
direitos sociais, embora nao se possa confundi-los.
Entretanto, pode-se dar como exemplo de direito
intercambiavel o direito a moradia. Na medida que é
direito social, também se incorpora ao minimo
existencial, comumente na forma de patriménio minimo
(SILVA NETO, 2013).

E  imperioso convir entio que ‘a
impenhorabilidade do imével residencial instrumenta a
protecdo do individuo e sua familia quanto a
necessidades materiais, de sorte a prover a sua
subsisténcia", nas palavras do ministro aposentado do
Supremo Tribunal Federal Eros Grau proferidas durante
julgamento do RE n°® 407.688 (STF, 2006). Essa
corrente minoritaria da Corte Constitucional estad em
linha de concordancia com o teor do artigo 11, item 1,
do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, promulgado sob a forma do Decreto
n°® 591 de 06 de julho de 1992, o qual exprime que o0s
Estados signatarios reconhecem o direito de toda
pessoa a um nivel de vida adequado para si proprio e

% Para um estudo mais aprofundado sobre regras e principios ver:
ALEXY (2008).

% O contetdo do minimo existencial ¢ complexo, mas h& quem
entenda que esse direito pode 'lastrear pretensdes ligadas, por
exemplo, ao acesso a 4gua, a energia elétrica, ao vestuario adequado
etc. E evidente que esse emprego do minimo existencial nao debilita
os direitos sociais, pois agrega prestagdes e garantias adicionais ao
seu elenco" (SARMENTO, 2016).
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sua familia, inclusive no que diz respeito a moradia
adequada e a melhoria continua das condicdes de vida
(BRASIL, 1992).

Importa notar, por oportuno, que as decisdes
do Tribunal Pleno sobre a constitucionalidade da
penhora do bem de familia do fiador, sobretudo as
analisadas neste estudo face a indubitavel importancia
que possuem, podem ter prestigiado os interesses de
uma ampla gama de pessoas, mas a um alto custo.

Outrossim, é indispensavel destacar que o
ordenamento juridico & um sistema organico com
protecdo de diferenciados bens juridicos e a
Constituicao Federal como norma fundamental e
suprema do ordenamento precisa ser interpretada em
sua inteireza, ndo em tiras. Dito isto, é passivel de
conclusdo que os direitos coexistem e, em varios
casos, extraem fundamentos uns dos outros. Assim
sendo, torna-se factivel a correlagdo do direito a
moradia, do direito a vida e da dignidade da pessoa
humana bem como de seu consectério, o minimo
existencial.

Essa umbilicada relagao torna-se patente ao se
considerar que "o direito a moradia integra o direito a
subsisténcia, que € expressao minima do direito a vida"
(CUNHA, 1995) o qual, a seu tempo, reclama pelo
respeito a dignidade humana. A vista disso, resta claro
que s6 ha vida digna se for propiciado substrato para
que o ser humano se desenvolva plenamente, o que
invariavelmente converge para o direito a moradia
adequada. Portanto, vé-se que deve ser respaldado o
"direito de cada um possuir 0 seu abrigo, o seu teto,
complemento da personalidade e apanagio da
cidadania" (VIANA, 2000).

Desta feita, evidencia-se que como o direito a
moradia tem forte conteddo existencial, boa parte da
doutrina nacional, o compreende como um "direito de
personalidade (pelo menos naquilo em que vinculado a
dignidade da pessoa humana e as condicdes para o
pleno desenvolvimento da personalidade)" (SARLET,
MARINONI, MITIDIERO, 2022)*". Por isso, 'ndo se pode
deixar de reconhecer também a existéncia de um dever
de protecéo da pessoa contra si mesma, pelo menos
no ambito em que prevalece a indisponibilidade do
direito, 0 que ocorre justamente no plano da sua
dimensao existencial' (SARLET, 2008).

Dessa forma, "a autolimitacdo ao exercicio dos
direitos da personalidade deve ser admitida pela ordem

3" Em congruéncia esta também o posicionamento de Sérgio Iglesias
Nunes de Souza (2015). Veja-se: "O direito a moradia é concedido,
sob o prisma constitucional, como um direito de segunda dimensao
(na forma de liberdades publicas impde obrigagbes positivas e
negativas ao Poder Publico para garantir a dignidade da pessoa, uma
vida digna). E, ao mesmo tempo, h& a sua concepgéo a luz do direito
civil no campo dos direitos da personalidade (garantias minimas na
perspectiva privada). E a viséo civil-constitucional é necesséria para
uma melhor visualizagdo desse direito com a completude do direito
de habitacao, que é a sua materializagdo ou instrumentalizagdo pelo
bem".



juridica quando atenda genuinamente ao propdésito de
realizacdo da personalidade de seu titular', sendo
repelida quando guiada por interesses de terceiros
(SCHREIBER, 2014). E, consoante pode-se facilmente
abstrair, o contrato de fianca privilegia os interesses do
credor, ndo do fiador que simplesmente adentra na
relacdo juridica acessoria com o fim de auxiliar familiar
ou amigo na obteng&do da locag&o. Isso demonstra a
acuidade que se deve ter ao perscrutar a autonomia da
vontade e a boa-fé na fianca.

b) Autonomia da vontade e boa-fé

O principio da autonomia da vontade tem
esteio na "ampla liberdade contratual, no poder dos
contratantes de disciplinar os seus interesses mediante
acordo de vontades, suscitando efeitos tutelados pela
ordem juridica. Tém as partes a faculdade de celebrar
ou nao contratos, sem qualquer interferéncia do Estado"
(GONCALVES, 2024).

Em outras palavras, "a autonomia privada
negocial € o poder juridico conferido pelo direito aos
particulares para autorregulamentagdo de seus
interesses, nos limites estabelecidos" (LOBO, 2024).

Enquanto isso, obtempera-se que o termo boa-
fé comporta duas acepgbes: uma subjetiva e outra
objetiva. Faz-se preciso entdo estabelecer uma
diagnose diferencial entre elas. "A boa-fé subjetiva & um
estado psicoldgico em que a pessoa possui a crenga
de ser titular de um direito que em verdade s6 existe na
aparéncia'" (FARIAS; BRAGA NETO; ROSENVALD,
2019). "Distingue-se, portanto, da boa-fé objetiva, a
qual, tendo natureza de principio juridico - delineado em
um conceito juridico indeterminado -, consiste em uma
verdadeira regra de comportamento, de fundo ético e
exigibilidade juridica" (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2024).

O artigo 422 do Codigo Civil é claro ao
determinar que "os contratantes sdo obrigados a
guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execugéo, os principios de probidade e boa-fé"
(BRASIL, 2002). A boa-f¢é abordada no elencado
dispositivo legal é a objetiva que impde aos contraentes
agirem conforme os pardmetros de cooperacao,
honestidade e lealdade dirigidos a promocéo dos fins
perseguidos na relagdo juridica. O conteudo, pois,
dessa clausula geral de observancia obrigatoria,
consiste no respeito a padroes de conduta (PEREIRA,
2024).

A boa-fé é preceito de ordem publica com
funcéo triplice, segundo doutrina brasileira. Opera com
fungdo interpretativa funcionando como cénone
hermenéutico de extracdo do sentido das clausulas
contratuais, mediante exame dos usos do lugar de
celebracdo e comportamentos posteriores das partes.
Além disso, implementa a fungao integrativa por meio
dos deveres anexos, igualmente denominados laterais,
secundarios, instrumentais ou de protegdo. Sao

"deveres ndo expressos cuja finalidade é assegurar o
perfeito cumprimento da prestacéo e a plena satisfagao
dos interesses envolvidos no contrato. Dentre estes,
destacam-se o0s deveres de informagdo, sigilo,
custddia, colaboragdo e protecdo a pessoa e ao
patrimoénio da contraparte" (GOMES, 2022).

Dentre os deveres anexos se encontra o dever
de informacdo que, em breves dizeres, equivale a
imposigao moral e juridica de comunicar a outra parte a
respeito de todas as caracteristicas e circunstancias do
negécio por ser imperativo de lealdade entre os
contraentes (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2024).

Ha ainda a funcdo corretiva do principio da
boa-fé que "atua como limite negativo ao exercicio de
direitos, de modo a impedir, no &mbito dos contratos, o
exercicio irregular ou abusivo de posicoes contratuais"
(TEPEDINO; KONDER; BANDEIRA, 2023).

E notorio que "ninguém se escusa de cumprir a
lei, alegando que nao a conhece", na forma do disposto
no artigo 3° da Lei de Introdugéo as normas do Direito
Brasileiro (BRASIL, 1942). Ha, por légica, a presungao
de que o fiador sabe dos riscos inerentes a fianca. Essa
presuncao, entretanto, € relativa. O fato de o fiador
responder com todo o seu patriménio, pela propria
natureza do contrato de fianga, ndo exime, por si s, a
outra parte do contrato acessoério de prestar-lhe
informagoes.

E inegavel que o fiador ao celebrar o contrato
de fianca atraiu para si responsabilidade por obrigacao
de outrem e nado deve furtar-se ao compromisso
assumido. Sabe-se ainda que, via de regra, o locador
sO celebra o contrato de locagdo por confiar na
robustez da garantia, entendimento esse externado
inclusive no voto do relator do RE n° 1.307.334.

Nada obstante, tem-se que, por se tratar de
garantia fidejussoéria, a fianga ndo acarreta afetagao de
bem especifico. Tanto assim é que o fiador pode dispor
livremente de seus bens, até mesmo alienar a
integralidade dos imd&veis de sua titularidade, hipétese
que cria para o locador a prerrogativa de exigir novo
fiador ou a substituicdo da modalidade de garantia®.

Neste prisma, se ao fiador é facultado alienar
ou gravar 0s bens de sua propriedade, mas nao o faz,
age munido de boa-fé, confirmando a expectativa do
credor em sua probidade. Sob esse enfoque, ndo se
deve obstaculizar o fiador de defender seu interesse,
notadamente seu direito a moradia, sob a premissa de
que o contrato acessorio foi livremente pactuado como
resultado de sua autonomia, porque copiosas podem
ser as razdes para a arguigdo de impenhorabilidade do

%2 Art. 40 da Lei de Locagdes: "O locador podera exigir novo fiador ou
a substituicao da modalidade de garantia, nos seguintes casos: (...) Il
- alienagdo ou gravagdo de todos os bens imdveis do fiador ou sua
mudanga de residéncia sem comunicagdo ao locador; Paragrafo
Unico. O locador podera notificar o locatéario para apresentar nova
garantia locaticia no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de
desfazimento da locagao”(BRASIL, 1991).
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bem de familia, como a alteracdo do poderio
econdmico do fiador decorrentes ou ndo de sua culpa
ou mesmo por desconhecimento da extensdo da
responsabilidade.

Quanto a ultima possibilidade apresentada, faz-
se uma observagao. Embora seja prética corriqueira a
solicitagdo de apresentacao de matricula atualizada
para fins de comprovacéo de propriedade imobiliaria
por parte do fiador e, por consequéncia, de patriménio
passivel de constricho em eventual execugdo, em
momento algum € inserida restricao no imdével que
serve de residéncia para o garante e seus dependentes.
A garantia é pessoal, ndo real. Isso pode conduzir o
fiador, ainda mais 0s modestos, a falsa nocao de que
seu Unico imovel estard blindado de atos
expropriatorios.

Enfim, ha que se buscar um ponto de equilibrio,
de modo a n&o frustrar o direito de crédito do locador,
sem, porém, onerar de sobremaneira o fiador,
respeitando-se, assim, a proporcionalidade e a
isonomia esperadas nas relagdes juridicas, sobretudo
as concernentes a direitos fundamentais.

c) Proporcionalidade e Isonomia

No que tange a natureza da proporcionalidade,
a doutrina se divide. H4 quem entenda tratar-se de
principio (MENDES; BRANCO, 2024), outros de norma
(SILVA, V. A., 2002, 2014)®. Todavia, é praticamente
um consenso que a proporcionalidade se constitui
em mecanismo de interpretagdo constitucional,
perfeitamente aplicavel em casos de defesa do Estado
Democratico (SILVA NETO, 2013). E, em se tratando de
"interpretacéo e aplicagdo dos direitos fundamentais é
empregada especialmente nos casos em gque um ato
estatal, destinado a promover a realizagao de um direito
fundamental ou de um interesse coletivo, implica a
restricio de outro ou outros direitos fundamentais"
(SILVA, V. A, 2002).

Por esse motivo, os atos emanados pelo Poder
Publico devem ser aferidos a luz de trés maximas:
adequacao, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito (MORAES, G. P., 2022).

Para Humberto Bergmann Avila (1999), "uma
medida é adequada se o meio escolhido esta apto para
alcangar o resultado pretendido". Indo além, Virgilio
Afonso da Silva (2002) expde que adequado "ndo é
somente 0 meio com cuja utilizacdo um objetivo é
alcancado, mas também o meio com cuja utilizagéo a
realizagdo de um objetivo € fomentada, promovida,
ainda que o objetivo ndo seja completamente

3 Em outro sentido: Humberto Bergmann Avila (1999) entende que o
dever de proporcionalidade n&o consiste em um principio tampouco
em uma regra juridica, mas sim "um postulado normativo aplicativo
decorrente da estrutura principial das normas e da atributividade do
Direito, e dependente do conflito de bens juridicos materiais e do
poder estruturador da relagdo meio-fim, cuja funcéo é estabelecer
uma medida entre bens juridicos concretamente correlacionados'.
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realizado". Em suma, atender-se-a4 ao critério da
adequacao se o ato for capaz de alcancar ou, ao
menos, fomentar a meta esperada.

Em adicdo, o ato deve amoldar-se como
necessario, ou seja, o Estado tem a incumbéncia de
adotar os meios adequados que importem menos
sacrificios ou limitagbes aos direitos fundamentais.
Dessa nocdo se extrai inclusive a obrigagdo da
Administracao Publica de evitar excessos (CUNHA
JUNIOR, 2012).

Depois, condiciona-se 0 propenso ato ao teste
da proporcionalidade em sentido estrito, que, em
poucas palavras, € a ponderacdo dos interesses em
conflito. E a exigéncia 'que o 6nus imposto ao
sacrificado ndo sobreleve o beneficio que se pretende
obter com a solugao" (MENDES; BRANCO, 2024).

Abre-se um paréntese para rememorar que 0s
direitos fundamentais carregam consigo a marca da
relatividade. Em funcao disso e, ciente do postulado da
unidade da Constituicdo, em caso de conflito entre
direitos fundamentais, cabera ao intérprete coordenar
0s bens juridicos contrapostos, através do principio da
concordancia pratica ou da harmonizagéo, evitando o
sacrificio total de um direito em prol de outros
(MORAES, A., 2022). Logo, a inteng&o nao é extirpar um
direito fundamental, porém reduzir seu ambito de
aplicacado no caso concreto, conservando ao maximo
seu nucleo essencial.

Dessa forma, em que pese a penhora do bem
de familia conduzir-se como medida adequada para
perfectibilizar o direito a moradia ou a livre iniciativa dos
interessados na locagao (locatarios), ndo se vé como
preenchido o critério da necessidade, em razdo da Lei
de Locagbes elencar distintas opgbes de garantia,
menos nocivas ao citado direito fundamental.

O simples fato da fianca atuar como a
modalidade menos custosa de garantia nao legitima,
por si sO, a inversdo do 6nus que invariavelmente
recaira sob os fiadores. Até porque a légica por detras
da alegagdo de que a maioria dos locatarios ndo tem
reais condicdes de proceder ao pagamento de seguro
de fianca locaticia, caugdo ou cessdo de quotas de
fundo de investimento, acaba por gerar situagao
assimétrica entre o fiador e o locatario, beneficiado pela
fianga.

Explica-se. O locatario, independentemente da
locacéo se enquadrar em residencial ou comercial, tera
contraido para si a obrigagédo de adimplir os aluguéis,
mas se nao o fizer, inexistird o risco de ter seu imovel
residencial, por légica, caso o tenha, e mobiliario
penhorados. O fiador, contudo, ndo gozara da mesma
prerrogativa, o que quer dizer que se o locatario ndo
honrar o compromisso, por quaisquer razdes, quem
suportara lesdo ao patrimoénio sera o garante.

Alias, nao se descuida do exposto pelo Ministro
Luis Roberto Barroso, em voto no RE n° 1.307.334, que
'no normal da vida, os locatarios pagam o valor do



aluguel. O nao pagamento é a excecdo e niao a regra"
(STF, 2022). E, concordasse que nao se pode, a
principio, presumir que eventual inadimplemento por
parte do locatario serd movido por ma-fé, como
também ndo se mostra razoavel, com o devido respeito,
pontuar gue "invocar o postulado da impenhorabilidade
de imével dado em garantia de livre e espontanea
vontade do fiador comercial afronta a ndo mais poder o
principio da boa-fé objetiva" (STF, 2022)%*. Isso porque,
como ressaltado em pregresso, multiplas podem ser as
causas de arguicdo da impenhorabilidade, a comegar
pela auséncia de informagbes a contento dos riscos
assumidos pelo fiador quando da celebracdo do
contrato acessério ou até mesmo imprevisiveis
alteracdes econémicas do garantidor.

Em contrapartida, ainda que se entendesse
que a excegao legal concretiza o acesso a moradia de
uma classe maior, a dos locatéarios, ou que atende a
uma exigéncia do mercado, ultimando-se como
necessaria, ainda assim nao se mostraria proporcional
em sentido estrito.

Nessa linha de intelecgao, a tese firmada no RE
n°® 1.307.334, em regime de repercussao geral, carece
de proporcionalidade em sentido estrito, porque o
sacrificio de um grupo, em concreto, os fiadores, nao
apenas viola o direito a moradia destes, mas também
tem a capacidade de rechagcar o seu direito de
propriedade, assegurado no artigo 5°, XXIl, da
Constituicao Federal e a isonomia. Nao se pode,
consequentemente, influir, em nivel aceitavel de certeza,
que o prejuizo sera menor que o beneficio.

Assim, na linha de intelecgcao adotada por
parcela dos ministros do Supremo Tribunal Federal,
como nao foram satisfeitos os elementos da
proporcionalidade  (adequac&o, necessidade ou
proporcionalidade em sentido estrito), forcosa a
conclusao que a medida €& desproporcional.
Posicionamento este, porém, nao predominante na
Suprema Corte.

A seu turno, cré-se que permitir a penhora do
gnico bem do fiador atinge, de igual modo, a isonomia.
E pertinente trazer a baila ainda que héa igualdade
formal ou juridica e igualdade material, real ou fatica
(MORAES, G.P., 2022). A primeira traduz a concepgao
de igualdade perante a lei, estando esculpida no caput
do artigo 5° da Constituigdo Federal® e, sendo um valor
em si mesmo, nao pode ser sacrificada em prol da
segunda, muito mais complexa (ALEXY, 2008). Essa

3 Trecho integrante do voto do relator do RE n° 1.307.334 fazendo
alusdo ao entendimento exposto por outro ministro da Suprema
Corte (llustre Ministro Nunes Marques) em decis@o monocratica (RE
n°® 1.303.711) e, posteriormente, reforgada em voto vogal no recurso
extraordinario, objeto de andlise deste estudo.

% "Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distinggo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade (...)" (BRASIL, 1988).

Ultima tem o intento de promover a reducéo das
desigualdades, o que, a ftitulo de esclarecimento,
justifica as agOes afirmativas.

Entrementes, nota-se que a maioria dos
Ministros da Suprema Corte tem a compreensao de que
conferir tratamento diferenciado para fiador de uma
modalidade de contrato de locagdo, culminaria em
'flagrante violagdo ao principio da isonomia' nas
palavras do relator do RE n° 1.307.334, visto que em
uma hipétese o fiador teria incolume o seu bem de
familia e em outra, o garante sofreria a perda do seu
imovel. Diferenciagdo essa nao prevista por lei (STF,
2022).

No mais, apura-se da fundamentacao do voto
do relator do RE n° 1.307.334 que, via de regra, o
proprio socio da pessoa juridica locataria figura como
fiador, 0o que acontece em 90% dos casos envolvendo
locagdo comercial (STF, 2022). Pois bem, na
circunstancia do microempresario optar por garantir os
interesses da pessoa juridica a qual integra e, o
empreendimento ndo se mostrar rentavel, podera o
garante, caso deseje, vender o imoével de sua
titularidade, saldar o débito locaticio e prosseguir em
seu ramo de atuacéo. Aqui, esta a principal diferenca. O
fiador, sécio da pessoa juridica, tem perspectiva
econbmica com a locacdo. Em contraste, o fiador nao
integrante da pessoa juridica nao aufere beneficio
pecuniario algum, o que também acontece com o fiador
da locacao residencial.

Em virtude disso, obtempera-se, com o devido
respeito, que tratar a todos os fiadores como iguais nao
promove igualdade, muitissimo pelo contrario. Nesse
sentido, vale relembrar os sabios ensinamentos de Rui
Barbosa (2019) que, no século passado, ja advogava
que 'a regra da igualdade nao consiste sendo em
quinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em
que se desigualam. (...). Tratar com desigualdade a
iguais, ou a desiguais com igualdade, seria
desigualdade flagrante, e ndo igualdade real".

V.  CONSIDERACOES FINAIS

O direito a moradia esta visceralmente atrelado
a dignidade da pessoa humana, fundamento da
Republica Federativa do Brasil e principio condutor do
ordenamento juridico que respalda incontaveis direitos
fundamentais do ser humano. Alias, € justamente em
decorréncia da dignidade, qualidade intrinseca de cada
pessoa e norte para a leitura contemporanea do direito
cujo primado repousa no individuo, que se protege o
bem de familia.

Decerto que o direito & moradia com origem no
direito internacional foi gradativamente incorporado
pelo direito patrio. Inegavel também que esse
importantissimo direito fundamental de cunho social se
correlaciona com o direito a vida. Nao ha assim que se
falar em vida digna sem que a pessoa detenha
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condicdes minimas de alimentagdo, salde, educacéao
e, para os fins aqui almejados, moradia adequada com
iluminagao, ventilacéo, acessibilidade, fornecimento de
saneamento basico e seguranca. Do contrario, apenas
estar-se-ia assegurando ao individuo a prerrogativa de
sobreviver, ndo de galgar seu pleno desenvolvimento.

E inclusive, por isso, que parte significativa da
doutrina brasileira entende que o direito a moradia, no
que toca a profunda relacao com a dignidade humana,
comporta-se como verdadeiro direito da personalidade.
Nesse pormenor, vale a reflexdo de que os direitos da
personalidade, assim como os direitos fundamentais,
trazem consigo caracteristicas como: universalidade,
inalienabilidade e irrenunciabilidade.

Indispensavel, entretanto, apontar que os
direitos fundamentais, nao sao absolutos, porque
encontram limitagbes uns nos outros. A depender do
caso, 0s citados direitos comportam até mesmo
autolimitacdo, em alguma medida. Dessa nocao, e a
partir da faculdade de cada individuo de implementar
decisbes sobre sua propria vida por forga da autonomia
da vontade, surge a inquiricdo adjacente a
possibilidade de penhora do Unico bem imoével do
fiador utilizado como sua residéncia e, portanto, atuante
como mecanismo de concretizacdo do direito a
moradia.

A questdo é espinhosa por envolver
simultaneamente interesses de diversos agentes. Nesse
contexto, salienta-se que a fianca é modalidade de
garantia, vastamente utilizada em contratos de locacao
por traduzir salvaguarda para o credor que sabe, desde
a celebracao do contrato de locagao, que se o devedor
principal ndo efetuar o pagamento, o seu crédito sera
satisfeito pelo fiador. Nesse sentido, o contrato de
fianga, acessorio ao de locacéo, sintetiza uma relagao
pautada na unilateralidade e, via de regra, na
gratuidade.

A celeuma orbita a pertinéncia de constricao
judicial do imovel de titularidade do fiador na conjuntura
de inexisténcia de outros bens habeis ao pagamento da
divida locaticia. Sem duvidas, ao locador, na condigéo
de detentor do crédito locaticio, é devido o
adimplemento pecuniario, mas ao garantidor também
deve ser propiciado o minimo para uma vida condigna.

Cumpre mencionar ainda que a Lei n° 8.009 de
1990 ¢ instrumento legal de suma relevancia, visto que
qualifica como impenhoravel o imével do devedor e da
entidade familiar usado para fins residenciais, com
expressa indicagdo das hipdteses ensejadoras de
inaplicabilidade do beneficio conferido pela legislagéo.
Nessa linha de raciocinio, o locatario, devedor do
pagamento de aluguéis, que porventura seja titular de
propriedade imobiliaria, tera o amparo legal contra atos
expropriatérios, contudo, o garante podera ver-se
privado de seu bem imdvel, por divida alheia, face a
fianga integrar uma das excegbes da Lei de
Impenhorabilidade do Bem de Familia.
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Tal situagao fragiliza a isonomia e mostra-se
desproporcional, segundo parcela minoritaria dos
ministros da Suprema Corte. Desrespeita a igualdade
por alcar o devedor principal a uma situagdo mais
favoravel do que o fiador e viola a proporcionalidade,
haja visto que a Lei n° 8.245 de 1991 prescreve outras
modalidades de garantia além da fianca.

A guisa de encerramento, é digno de nota
sublinhar que, ao longo de décadas, o Supremo
Tribunal Federal vem se posicionando no sentido da
constitucionalidade da penhora do bem de familia do
fiador. Assim, em sede do RE n® 1.307.334, julgado em
regime de repercussao geral, a maioria da Corte
Constitucional fixou entendimento de que a dita
penhora é meio necessario para ampliacao do direito a
moradia da populagdo dependente de locacoes
residenciais € de fomento da livre iniciativa nas
locagbes comerciais.

Perfaz-se necesséario expor novamente que a
fianga, garantia com nitido carater pessoal, é ferramenta
relevante para o acesso a moradia de numerosas
pessoas. Mas, diante da linha seguida majoritariamente
pela mais alta corte do pais com a pacificacdo de
entendimento acerca do Tema 1.127, despontam-se
duas nuances pouco exploradas.

Esses dois contornos sao especificamente a
incerteza do fiador que, apds convalidacdo da
jurisprudéncia da Suprema Corte em relagdo a
tematica, é colocado em posigcao desfavoravel frente ao
devedor, eis que em sendo privado de seu Unico imével
e limitado no tocante ao direito de regresso, podera se
ver frustrado no que diz respeito ao ressarcimento do
crédito sub-rogado. E, se ha um risco imediato para o
garante, sobressai um perigo circunspecto aos
interesses da sociedade voltada principalmente para
futuros locadores e locatarios.

Esse risco social ndo é de ordem premente,
mas mediata e, concentra-se no fato de que, com o
transcorrer dos anos, a informagdo da real
possibilidade de perda do imdével residencial do fiador
se difundira por todos os estratos da sociedade. Entéo,
em andlise de custo-beneficio, mesmo se levando em
consideragdo questdes de foro intimo, podera surgir a
seguinte pergunta: compensa ser fiador? Se a resposta
for negativa, talvez as premissas do RE n°® 1.307.334,
baseadas no interesse social de ampla parcela da
sociedade carente de moradia arrendada para
concregéo do direito a moradia e na liberdade individual
para promogao da livre iniciativa, possam gerar o efeito
contrério ao esperado. S&o, por ora, apenas digressoes
sobre as possiveis implicagbes da sedimentagdo da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no atinente
ao bem de familia do fiador de contrato de locagao.

Por Ultimo, reafirma-se que nédo se pretendeu,
no presente artigo, contradizer o resultado alcan¢ado
pelo Supremo Tribunal Federal que tem preciosos
julgados defendendo direitos fundamentais, mas fazer



uma andlise critica dos fundamentos condutores da
tese firmada e das possiveis repercussdes que poderdo
advir ao longo dos anos derivadas do reconhecimento
de constitucionalidade do artigo 3°, VII, da Lei n° 8.009
de 1990. Reitera-se, por derradeiro, que a intencao
deste estudo foi principalmente volver os olhos para o
tratamento legal e jurisprudencial dado ao fiador,
personagem que, ao contribuir para a efetivacdo do
direito a moradia ou empreendimento de outrem, pode
vir a padecer de tutela juridica naquilo que orbita a seu
direito @ moradia e, como consequéncia, em abalo no
patriménio minimo essencial a sua mantenga,
desenvolvimento e vida com efetiva dignidade.
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