UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL
FACULDADE DE DIREITO
DEPARTAMENTO DE DIREITO PRIVADO E PROCESSO CIVIL

RAFAEL COSTA VARGAS

A IMPENHORABILIDADE DO IMOVEL DO FIADOR E O IMPACTO NOS
CONTRATOS DE LOCAGAO COMERCIAL

Porto Alegre
2019



RAFAEL COSTA VARGAS

A IMPENHORABILIDADE DO IMOVEL DO FIADOR E O IMPACTO NOS
CONTRATOS DE LOCAGAO COMERCIAL

Monografia apresentada ao Departamento
de Direito Privado e Processo Civil da
Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, como
requisito parcial para obtengédo do grau de
bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais.

Orientador: Prof. Dr. Rafael de Freitas
Valle Dresch

Porto Alegre
2019



RAFAEL COSTA VARGAS

A IMPENHORABILIDADE DO IMOVEL DO FIADOR E O IMPACTO NOS
CONTRATOS DE LOCACAO COMERCIAL

Monografia apresentada ao Departamento
de Direito Privado e Processo Civil da
Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, como
requisito parcial para obtengédo do grau de
bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais.

Aprovada em: de de 2019.

BANCA EXAMINADORA:

Prof. Rafael de Freitas Valle Dresch
Orientador

Prof. Fabiano Koff Coulon
Membro da Comissio

Prof. Marco Antbnio Karam Silveira
Membro da Comissao



RESUMO

O contrato de locacdo comercial é responsavel por concretizar uma boa parte da
atividade econdbmica no pais. Trata-se de um acordo entre o locador, proprietario do
imével, e o locatario, responsavel pela contraprestacdo pecuniaria e que detera o
direito de usar e gozar a propriedade por determinado periodo. Nessa espécie
contratual, € muito comum a celebracdo de um contrato acessoério: o contrato de
fianga, o qual um terceiro passa a garantir as obrigagdes do locatario, geralmente com
um bem imével de sua propriedade. Na primeira parte do trabalho, serdo expostas as
principais caracteristicas do contrato de locacdo em geral, para, logo em seguida,
discutir as generalidades do contrato acessoério de fianga, mais especificamente o
imoével de familia do fiador dado em garantia. Por fim, serdo analisadas duas decisdes
que tratam sobre o cerne do trabalho. A primeira é a decisdo consolidada pelo
Supremo Tribunal Federal que possibilita a penhora do bem de familia do fiador
quando dado em garantia locaticia tanto comercial quanto residencial. A segunda,
trata do possivel novo entendimento aplicado pela Corte aos contratos de locacao

comercial.

Palavras-chave: Atividade Econbémica. Locacdo Comercial. Contrato Acessorio.
Fiador. Bem de Familia. Penhora.



ABSTRACT

Commercial renting is responsible for a good portion of the country’s economic activity.
This contract usually takes place between the property owner and the renter, who is
responsible for the financial compensation and who will effectively use the property for
a given time. In this type of agreement, it is very common to celebrate an accessory
contract: the guarantee contract, in which a third party secures the renter’s obligations,
usually putting down a real state property of his or hers as collateral. Therefore, the
first portion of this senior thesis deals with the main characteristics of a commercial
rent contract as to, immediately afterwards, discuss the generalities of the guarantee
accessory contract, more specifically, the family real state property given as
assurance. Finally, two jurisprudences will be analyzed: a Brazilian Supreme Court
one that allows for the use of family property as collateral when signed up to a
commercial contract (as well as a home one); and a decision that regards the Court’s

new understanding regarding commercial rent contracts.

Keywords: Economic activity. Commercial renting. Accessory contract. Guarantor.

Family property. Collaterals.
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1 INTRODUGAO

O contrato, no sentido moderno, € um instrumento juridico responsavel por
gerar vinculo obrigacional entre as partes. Tem como finalidade, portanto, criar,
modificar ou extinguir direitos’. Nesse passo, € uma espécie de negdcio juridico que
depende, para a sua formacao, da participacdo de pelo menos duas partes, sendo,
consequentemente, negdcio juridico bilateral ou plurilateral. Segundo Tartuce, os
contratos s&o, em suma, “todos os tipos de convengdes ou estipulacdes que possam
ser criadas pelo acordo de vontades e por outros fatores acessoérios™.

Nesse entendimento, o contrato de locagdo comercial surge da vontade do
locador, proprietario do imovel que cedera o uso e gozo do mesmo; e da do locatario,
aquele que em troca ficara obrigado a uma contraprestagdo pecuniariad. Assim, é
necessario o consenso das partes para celebracao do feito, gerando um direito de
crédito ou pessoal. Ademais, é sinalagmatico porque envolve prestagées de ambos
0s envolvidos.

Sendo uma das modalidades contratuais mais utilizadas nas relagdes
empresariais, o contrato de locagcao comercial € um dos responsaveis por viabilizar
uma serie de atividades econdmicas no pais, que vao desde a prestacio de servigos
até a compra e venda de bens. Ocorre, porém, que a atividade empresarial € dindmica
€, ha maioria das vezes, imprevisivel, ndo tendo o empresario o total controle dos
rumos do negécio.

Em razdo disso, para resguardar o direito do locador e assegurar o
recebimento da contraprestacdo pecuniaria acordada, o ordenamento juridico patrio
estabeleceu determinadas garantias. Existem quatro tipos de garantias que podem
ser exigidas no contrato de locacdo: a caugao, a fianga, o seguro fianca e a cessao
fiduciaria de quotas de fundo de investimento ou titulo de capitalizagao.

Com afinalidade de diminuir o objeto da pesquisa, sera tratada e especificada,
no ambito dos contratos de locacdo comercial, apenas uma das modalidades de

garantia, qual seja, a fianga. Grosso modo, trata-se da inclusdo de um terceiro na

" TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. 4. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2014. p. 12

2 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. 4. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2014. p. 14

3 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: contratos. 3. v. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.



relagéo contratual, o chamado fiador, que sera responsavel por assumir as obrigagdes
de um eventual devedor, no caso o locatario.

A pratica revelava que, na grande maioria das vezes, exigia-se do fiador a
propriedade de pelo menos um imdvel para, caso necessario, por meio de acao
apropriada, o locador pudesse buscar o ressarcimento dos danos eventuais sofridos
durante a vigéncia do contrato locaticio. Até meados de 2018 (dois mil e dezoito), o
Supremo Tribunal Federal ratificava essa pratica, pois era pacifico o entendimento da
possibilidade e legalidade de penhora do bem imével de familia do fiador quando este
servia a garantir determinado contrato de locacéao.

Ocorre, todavia, que em recente julgado, mais detidamente o RE 605709/SP#4,
a primeira turma do STF decidiu, por maioria, e contrariando entendimento pacificado,
dar provimento ao Recurso Extraordinario no sentido de afastar a penhorabilidade do
bem de familia do fiador em contratos de locagdo comercial, gerando assim
inseguranga no mercado. Sendo assim, o presente trabalho tera como tema a
possibilidade ou ndo da penhora do bem de familia do fiador nos contratos de locacao
comercial. Tendo como ponto de questionamento o novo entendimento do Supremo
Tribunal Federal, que decidiu pela impenhorabilidade do imével do fiador nos
contratos locaticios empresariais.

Dessa forma, o problema analisado sera a inseguranga juridica gerada a
partir da nova decisdo, sendo que a mesma contraria entendimento até entdo
pacificado, tendo por elemento central o conflito entre Direito Fundamental a Moradia
e o Principio da Livre Iniciativa. A importancia da exposi¢ao reside no fato de que a
alteracgéo jurisprudencial pode acarretar consequéncias a uma seéria de envolvidos no
cenario microeconémico no que diz respeito aos contratos de locagdo comercial, ndo
se tratando apenas do locador e do locatario, mas sim de toda a cadeia de agentes
diretos e indiretos que atuam no mercado.

Com relagédo ao método, sera utilizado o dedutivo, passando-se assim da
analise geral a especifica, resultando, em um primeiro momento, da explicacdo dos

fundamentos basilares dos contratos de locagao e da fianca, para entao especificar e

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 605709/SP. Rel. Min. Dias Toffoli. Julgado em:
10/08/2012. DJe de: 20/08/2012. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=749168585. Acesso em: 26
jun. 2019.



debater o recente entendimento acerca da impenhorabilidade do imdvel do fiador nos
contratos de locagao comercial e contrapor ao entendimento anterior.

Deste modo, o segundo capitulo versara sobre os aspectos e caracteristicas
dos contratos de locagao em geral, iniciando-se com a andlise do conceito e natureza
juridica, elementos do contrato de locacao, obrigagcdes do locatario e do locador, bem
como as espécies de garantias utilizadas em sua formalizagdo. Posteriormente, sera
feita a diferenciacéo entre contratos de locacao residenciais e nao residenciais. Ainda,
em outra parte do capitulo, o trabalho demonstrara os reflexos e a relacdo dos
contratos de locagdo comercial na atividade econémica. O conhecimento de tais
conceitos ligados ao contrato locaticio sera de importancia significativa para o
entendimento posterior do Trabalho de Conclusdo em questdo, cujo assunto esta
relacionado a inseguranca juridica gerada por recente decisdo do Supremo Tribunal
Federal, responsavel por afastar a penhorabilidade do bem de familia do fiador em
contrato de locagcdo comercial.

O terceiro capitulo, por sua vez, tratara exclusivamente da fianga, garantia
amplamente utilizada na pratica dos contratos de locagdo residenciais e nao
residenciais. O foco sera demonstrar as principais caracteristicas que permeiam essa
espécie de garantia, servindo, assim como o primeiro capitulo, de base para melhor
exame, ao longo do presente trabalho, do possivel novo entendimento do STF a
respeito da possibilidade de penhora ou ndo do bem de familia do fiador.

O quarto e derradeiro capitulo sera dividido em trés partes e entrara na
problematica propriamente dita da presente exposicdo. Na parte inicial, passara a
andlise prévia do entendimento anterior do STF, que por muito demonstrou-se
pacificada. Nesse primeiro momento, portanto, a dissertagcdo procurara expor as
razdes e fundamentacgdes que justificavam a legalidade da penhora do bem de familia
do fiador nos contratos de locacéo.

Em momento posterior, sera realizada a revisdo da mais recente decisdo do
STF, mais especificamente o RE 605709/SP, que afastou a hipétese de penhora do
bem de familia do fiador. Do mesmo modo, sera feito estudo das razdes e
fundamentos utilizados pelos ministros do STF na mudanga de entendimento.

Na ultima parte do capitulo sera apresentada a melhor solucdo juridica, na
opinido do autor, aplicada aos casos concretos. Através de uma analise de cunho
constitucional, a dissertacao procurara expor qual entendimento deve ser aplicado aos

contratos locaticios comerciais. Por fim, nas consideracoes finais do trabalho serao



demonstrados os possiveis impactos causados pela recente decisdo, bem como o
surgimento de novas solugdes de mercado, que buscam frear o encarecimento dos
contratos de locagao e tornar o processo menos burocratico. Sempre ponderando e
vislumbrando o impacto das mudancas de entendimento do Supremo Tribunal Federal

no mercado imobiliario.



10

2 DO CONTRATO DE LOCAGAO COMERCIAL

2.1 DEFINICOES GERAIS DOS CONTRATOS DE LOCACAO
A exposicgao tratara no presente capitulo dos principais aspectos dos contratos

de locagédo. Iniciando com a analise dos principios gerais do instituto contratual no
direito patrio, para, em seguida, tratar especificamente sobre a espécie dos contratos
de locacdo, culminando com a analise dos principais aspectos da Lei do Inquilinato e
a diferenciagao entre as modalidades de locagao (residencial e ndo residencial). Por
fim, sera elucidada a importancia dos contratos de locacdo comercial na atividade
econdmica.

2.1.1 Principios Gerais do Instituto Contratual

A compreenséao plena da natureza do Contrato de Locagdo Comercial no
ordenamento juridico brasileiro requer uma analise prévia do conceito geral de
Contrato e dos Principios que ditam o instituto. No que diz respeito ao conceito
moderno de Contrato, o Cédigo Civil de 2002 foi omisso, restando a doutrina a tarefa
de estabelecer os parametros do instituto. Segundo ensina Caio Mario da Silva

Pereira®:

Contrato é negdcio juridico bilateral, e de conseguinte exige o consentimento;
pressupde de outro lado, a conformidade com a ordem legal, sem o que nao
teria o cond&o de criar direitos para o agente; e, sendo ato negocial, tem por
escopo aqueles objetivos especificos. Contrato seria, portanto, um acordo de
vontades, na conformidade da lei, e com a finalidade de adquirir, resguardar,

transferir, conservar, modificar ou extinguir direitos.

Como bem menciona Caio Mario, o contrato € um ato de vontade, que exige
consentimento das partes envolvidas, sendo, portanto, envolto pelo Principio da
Autonomia da Vontade. Dito principio, esta intimamente ligado a liberdade do

particular em contratar, sendo, em regra, uma liberdade plena®. Mediante acordo de

5 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigées de Direito Civil: contratos. 3. v. rev. e atual. por Caitlin
Mulholland. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 7.

6 Segundo Fabio Ulhoa, “O principio da autonomia privada esbarra, em primeiro lugar, na preservagao
da ordem publica. Nenhum contrato de objeto ilicito, por exemplo, pode ser judicialmente executado.
Outro limite a autonomia privada diz respeito a auséncia de plena liberdade ou consciéncia dos
contratantes. Por fim, ha limitagdes ao principio da autonomia privada voltadas a protegéo da parte
fraca. COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: contratos. 3. v. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012.



11

vontades, os contratantes disciplinam seus interesses, com a faculdade de celebrar
ou ndo contratos sem a interferéncia estatal’.

Trazendo a incidéncia do principio da autonomia da vontade aos contratos de
locacdo comercial, quando o fiador, ao celebrar contrato acessoério, usa um bem de
sua propriedade para garantir, em caso de inadimplemento, a parcela pecuniaria
devida ao locador esta, dentro dos limites do principio da autonomia da vontade,
exercendo sua liberdade. O fiador garante, pois, com o seu proprio patriménio geral,
o adimplemento do afiangado de forma livre e sem interferéncias externass.

De outra banda, o codigo civil de 2002, em contraste ao codigo anterior, que
priorizava o individualismo, e dessa maneira, potencializava a importancia do principio
da autonomia da vontade, procurou seguir tendéncias compativeis com o bem
comum, entendendo que certas atitudes do individuo podem afetar a coletividade ou
a parte vulneravel da relagdo de maneira negativa, sendo, nesses casos, reprovaveis
pelo ordenamento juridico.

Nessa nova orientagéo, o sentido social tornou-se uma das caracteristicas
mais marcantes do novo diploma. A fungao social do contrato passou a ser um dos
pilares da teoria contratual e buscou promover a realizagdo de uma justiga comutativa,
aplainando as desigualdades substancias entre os contratantes®. Visou, assim,
impedir tanto aqueles que prejudicam a coletividade (por exemplo, contratos contra o
consumidor) quanto aos que prejudicam ilicitamente pessoas determinadas™0.

A partir dessa nova orientacgdo, o principio da fungao social do contrato ganha
maior relevancia, ndo se limitando a se justapor aos demais, mas interagindo com os
principios classicos (autonomia da vontade, for¢ca obrigatéria e relatividade dos
contratos), colocando o interesse social a frente dos interesses individuais'!. Nessa
linha, conduzindo o referido principio aos contratos locaticios, quando o fiador, em

hipétese de inadimplemento do locatario, tiver um imovel penhorado, e este sendo

7 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. 3. v. 9. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2012.

8 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. 3. v. 4. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2007.

9 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. 3. v. 4. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 4- 5.

10 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Principios do novo direito contratual e desregulamentacdo do
mercado, direito de exclusividade nas relagdes contratuais de fornecimento, fungdo social do
contrato e responsabilidade aquiliana do terceiro que contribui para inadimplemento contratual.
Revista dos Tribunais, v. 750, [s.n.], p. 113-120, abr. 1998, p. 113.

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigoes de Direito Civil: contratos. 3. v. rev. e atual. por Caitlin
Mulholland. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 13.
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seu unico bem, cuja utilizagdo se da a garantir seu direito fundamental a moradia,
abre-se a discussdo com base no principio da funcdo social e outros, sobre a
possiblidade ou nao da penhora do bem.

O principio da boa-fé objetiva, clausula geral de observancia obrigatéria,
consagrado no art. 4222 do atual Cdédigo Civil, é responsavel por determinar padrées
de conduta, éticos e morais, que variam de acordo com a relagao contratual existente
entre as partes. Obriga, portanto, comportamento objetivo conforme parametro de
cooperagdo, honestidade e lealdade's. Dessa forma, cria os chamados deveres
anexos entre as partes, como o dever de cuidado em relacdo a outra parte negocial,
o dever de respeito, o dever de agir conforme a razoabilidade, a equidade e a boa
razao'4. Assim, como exemplo, nos contratos de locagdo, o locatario tem uma série
de deveres complementares junto ao locador, como cuidar da coisa alugada com o
mesmo cuidado como se sua fosse, levar ao conhecimento do locador as turbacdes
de terceiros, que se pretendam fundadas em direito, etc.>.

Ainda, segundo Flavio Tartuce, o principio da boa-fé objetiva apresenta trés
funcdes importantes. A primeira, € a fungéo de interpretagdo do negadcio juridico que,
em resumo, determina que a boa-fé objetiva sirva de meio auxiliar ao intérprete da lei,
sempre norteando a relagdo contratual. A segunda fungdo da boa-fé objetiva é a
denominada funcio de controle, que determina que todos que contrariarem a boa-fé
objetiva em suas relagdes cometerao abuso de direito. Por ultimo, a terceira fungéo
seria a fungao de integragao do contrato, que visa a aplicagdo da boa-fé objetiva em
todas as etapas do contrato6.

Outros dois principios merecem explanacdo, apenas para fins de

entendimento geral do instituto contratual no direito patrio. Sao eles: o principio da

2 Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua
execucao, os principios de probidade e boa-fé. BRASIL. Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
Institui o Codigo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm.
Acesso em: 23 jun. 2019.

3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigées de Direito Civil: contratos. 3. v. rev. e atual. por Caitlin
Mulholland. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 20.

4 TARTUCE, Flavio. Direito civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 3. v. 9. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2014, p. 93

5 Art. 569. O locatario é obrigado: | - a servir-se da coisa alugada para os usos convencionados ou
presumidos, conforme a natureza dela e as circunstancias, bem como trata-la com o mesmo cuidado
como se sua fosse; lll - a levar ao conhecimento do locador as turbacdes de terceiros, que se
pretendam fundadas em direito. BRASIL. Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cdodigo
Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 23 jun.
2019.

6 TARTUCE, Flavio. Direito civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 3. v. 9. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2014, p. 95.
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obrigatoriedade e o principio da relatividade. O primeiro, também chamado de
principio da forga obrigatéria do contrato (pacta sunt servanda), decorre da ideia
classica de autonomia da vontade, cuja forga do acordo firmado entre os contratantes
tem forca de lei, devendo assim, em tese, impor as partes o cumprimento do conteudo
contratual’”. Deste modo, os fundamentos do referido principio sdo: a intangibilidade
ou imutabilidade do contrato, oriunda da forca da lei que detém o acordo; e a
necessidade de seguranca dos negocios, que impde dever aos contratantes de
cumprir os termos do pacto’.

Ocorre, porém, que com a promulgacao da Constituicdo de 1988 e do Codigo
Civil de 2002, o principio da obrigagao perdeu forga, constituindo excecéao a regra
geral da sociabilidade, sendo secundario a fungéo social do contrato’®. A atenuagdo
da forca do principio da obrigatoriedade, entretanto, nao significa a sua
inaplicabilidade pelo direito patrio. A seguranga juridica nas relagbes contratuais
continua indeclinavel, sendo o principio aludido consagrado implicitamente no art.
38920 do Cadigo Civil?!.

O ultimo principio que necessita analise € o Principio da Relatividade
Subjetiva dos Efeitos do Contrato. Em resumo, um contrato deve produzir efeitos
apenas entre as partes, ndo prejudicando ou beneficiando terceiros?2. Nota-se que
esse principio faz parte da ideia classica dos contratos, a qual a autonomia da vontade
privada ainda possuia quase caracter absoluto na relagdo entre os contratantes.
Atualmente, o principio da relatividade dos efeitos contratuais encontra variadas

limitagdes no Codigo Civil e em outras leis, como exemplo, pode-se citar as clausulas

7 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. 4. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2014, p. 666.

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. 3. v. 9. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2012.

9 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. 4. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2014, p. 667

20 Art. 389. Nao cumprida a obrigagdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e
atualizagdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de
advogado. BRASIL. Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.

21 BIERWAGEN, Monica. Principios e Regras de Interpretagdo dos Contratos no Novo Cédigo
Civil. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.30.

22 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil: contratos — teoria geral. 4. v., tomo I. 13.
ed. 2017.
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de vigéncia do contrato de locagao em caso de alienagao da coisa locada, disciplinada

no artigo 57623, do Cédigo Civil e no artigo 8°24, da Lei do Inquilinato.

2.1.2 Conceito e Natureza Juridica do Contrato de Locagdao Comercial

Feita a apresentacdo do conceito geral de contratos e dos principios
contemporaneos que balizam o instituto, faz-se necessario iniciar a exposi¢ao das
principais definicbes acerca do contrato de locagdo e, em seguida, especificar a

modalidade comercial. Segundo Fabio Ulhoa, o contrato de locacgao é definido como?5;

O contrato em que uma das partes cede temporariamente o uso e fruicao de
um bem infungivel a outra, que, em contrapartida, obriga-se a pagar uma
remuneragao (designada, grosso modo, aluguel). A parte cedente é chamada
locador, senhorio ou arrendador;, a cessionaria, locatario, inquilino ou

arrendatario.
Sendo disciplinado no capitulo V do Codigo Civil de 2002, a locacao de coisas
é conceituada (art. 565)26 como sendo o contrato pelo qual uma parte se obriga a
ceder a outra o uso e gozo de coisa nao fungivel. Sua contrapartida é a remuneragao.
Explicitando a caracterizagdo juridica do Contrato de Locagado, € contrato
oneroso, porque envolve prestagdes reciprocas; consensual, porque depende so da
vontade das partes para sua constituicdo, ou seja, aperfeicoa-se através da
manifestacao de vontade; bilateral, pois determina obrigagdes reciprocas; é pessoal,
gerando um direito de crédito, ndo chegando a ser personalissimo, porque nao se
constitui intuitu personae, ao contrario, sua transmissibilidade a terceiros, por ato entre

vivos ou mortis causa, € prevista e regulada em lei?’.

23 Art. 576. Se a coisa for alienada durante a locagdo, o adquirente nao ficara obrigado a respeitar o
contrato, se nele nao for consignada a clausula da sua vigéncia no caso de alienagao, e ndo constar
de registro. BRASIL. Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.

24 Art. 8° Se o imovel for alienado durante a locacéo, o adquirente podera denunciar o contrato, com o
prazo de noventa dias para a desocupacéo, salvo se a locagéo for por tempo determinado e o
contrato contiver clausula de vigéncia em caso de alienagéo e estiver averbado junto a matricula do
imovel. BRASIL. Lei n° 8.245 de 18 de outubro de 1991. Dispbe sobre as locagbes dos imoveis
urbanos e 0s procedimentos a elas pertinentes. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8245.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.

25 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: contratos. 3. v. 5. ed. S&do Paulo: Saraiva, 2012.

26 Art. 565. Na locacgdo de coisas, uma das partes se obriga a ceder a outra, por tempo determinado
ou ndo, o uso e gozo de coisa ndo fungivel, mediante certa retribuicdo. BRASIL. Lei no 10.406, de
10 de janeiro de 2002. Institui o] Cddigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.

27 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil: contratos. 3. v. rev. e atual. por Caitlin
Mulholland. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 248



15

E, também, contrato informal e ndo solene, ndo havendo necessidade de
escritura publica ou forma escrita para sua constituicdo, como regra geral. Por fim, é
de execugao sucessiva, pois nao se extingue com o pagamento por cada periodo,
renascendo continuamente, sendo o prazo de locacido determinado ou indeterminado,
atentando que ao siléncio das partes, o contrato tende a ser de prazo indeterminado?8.

Do conceito de locagéo é possivel retirar elementos fundamentais: a coisa,
preco e consentimento. A coisa, ou objeto, pode ser movel ou imével, sendo objeto da
pesquisa em questao apenas os bens imdveis que sirvam a atividade empresarial?®.
Deve ser também nao fungivel, pois, pela prépria definicdo a coisa locada devera ser
restituida ao locador0.

Ademais, mesmo com certa tolerancia instituida pelos usos e costumes?’, a
destinagdo da coisa locada deve ser licita, cabendo, se for o caso, insercédo de
clausula moralizadora no contrato, constituindo infracdo punivel a contrariedade da
mesma. Cabe salientar, ainda, que o preco devera ser sério, ndo sendo, sera
empréstimo gratuito, dissimulagéo, ou contrato oneroso misto de liberdade32.

O preco, que se materializa na figura do aluguel, também €& elemento
essencial para a configuragéo do contrato de locagao, pois, caso nao esteja presente,
havera outra figura juridica, o comodato, que ocorre quando o uso e gozo da coisa
sdo cedidos gratuitamente. Em regra, o preco é fixado pelas partes, em dinheiro33, a

ser pago periodicamente, devendo ser determinado ou ao menos determinavel,

28 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigées de Direito Civil: contratos. 3. v. rev. e atual. por Caitlin
Mulholland. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 248.

2% A locagao dos bens imdveis urbanos residenciais ou comerciais é regida pela Lei do Inquilinato (Lei
n. 8.245, de 18-10-1991), visto que o Cadigo Civil de 2002 nao dispde a respeito da locagéo de
prédios.

30 Art. 569. O locatario € obrigado: IV - a restituir a coisa, finda a locagéo, no estado em que a recebeu,
salvas as deterioragdes naturais ao uso regular. BRASIL. Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
Institui o Codigo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm.
Acesso em: 23 jun. 2019.

31 Segundo Caio Mario da Silva Pereira, € comum a utilizacédo de prédios em atividades ilicitas, como
casas de tavolagem, bordéis, casa para encontro de casais. Todavia, se é certo que a utilizacao
ilicita ndo é combatida, a declaragcado dela no instrumento implicaria a insubsisténcia juridica do
negocio. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil: contratos. 3. v. rev. e atual.
por Caitlin Mulholland. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018.

82 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢oes de Direito Civil: contratos. 3. v. rev. e atual. por Caitlin
Mulholland. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 252.

33 Art. 17. E livre a conveng&o do aluguel, vedada a sua estipulagdo em moeda estrangeira e a sua
vinculagdo a variagdo cambial ou ao salario minimo. Paragrafo unico. Nas locacdes residenciais
serdo observadas os critérios de reajustes previstos na legislagdo especifica. BRASIL. Lei n° 8.245
de 18 de outubro de 1991. Dispde sobre as locagdes dos imdveis urbanos e os procedimentos a
elas pertinentes. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8245.htm. Acesso em: 23
jun. 2019.
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podendo ter variagcbes pré-estabelecidas em indices de correcao previstos em lei ou
pelas partes, sendo que a lei impde, em regra, tetos aos reajustes. Caso ocorra o
inadimplemento por parte do locatario, ao locador cabera a cobranga na forma de
execugdo (CPC, art. 784, VIII3*) ou a resolugdo do contrato, mediante agdo de
despejo?.

O consentimento, que pode ser tacito ou expresso, é o elemento responsavel
por gerar o vinculo juridico. A capacidade das partes determina o consentimento,
sendo que o locatario deve ser pessoa estranha a coisa locada, nao sendo possivel o
locador ser seu proprio locatario ou sublocatario ou de sua propria coisa. Nao ha,
porém, capacidade de disposi¢ao, porque a locacao transfere tdo somente o uso da
coisa, e, assim, mesmo aqueles que nao tém aptidao para alienar podem alugar, como
ato de mera administragao?.

Portanto, o contrato de locacao dito comercial é aquele que tem natureza nao
residencial, voltado a exploracdo de atividade econémica e que preenche todos os
requisitos vistos acima, como prego, consentimento e o imdvel alugado para fins
empresariais. A partir da andlise da Lei do Inquilinato, a diferenciagdo dos contratos

de locagéo ficara mais clara, sendo objeto da proxima disposi¢géo do capitulo.

2.1.3 Breve Histoérico e Aspectos Materiais da Lei do Inquilinato

Como o objeto do presente trabalho se delimita apenas ao Contrato de
Locagdo Comercial, o estudo breve da Lei 8.245/9137, a denominada Lei do
Inquilinato, com as posteriores modificagdes complementares da Lei 12.112/200938,
faz-se importante, uma vez que é a propria que regulamenta a locagéo de imoveis

urbanos residenciais e ndo residenciais.

34 Art. 784. Sao titulos executivos extrajudiciais: VIl - o crédito, documentalmente comprovado,
decorrente de aluguel de imével, bem como de encargos acessorios, tais como taxas e despesas
de condominio. BRASIL. Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.

35 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. 3. v. 9. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012.

36 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. 3. v. 9. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2012.

37 BRASIL. Lei n° 8.245 de 18 de outubro de 1991. Dispde sobre as locagdes dos imdveis urbanos e
0s procedimentos a elas pertinentes. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8245.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.

38 BRASIL. Lei n® 12.112, de 9 de dezembro de 2009. Altera a Lei no 8.245, de 18 de outubro de
1991, para aperfeigoar as regras e procedimentos sobre locagao de imével urbano. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/112112.htm. Acesso em: 24 jun. 2019.
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A Lei do Inquilinato surgiu da necessidade de encontrar um equilibrio nas
relagdes de mercado entre as partes interessadas no contrato de locagao. Dando a
devida protecéo ao locatario, considerado a parte mais vulneravel da relagdo, mas
também buscando n&o impor ao locador, a partir do dirigismo estatal, tamanhas
incumbéncias que tornassem o ato de ceder o0 gozo e uso de um bem imével de sua
propriedade algo desarrazoado3?.

Silvio Capanema de Souza demonstra quatro objetivos fundamentais da Lei
8245/91. O primeiro, segundo o autor, é romper o engessamento produzido pelo
dirigismo estatal, com a consequente liberacdo gradual do mercado; o segundo
objetivo foi o de incentivar a construgao civil no pais, tendo em vista os novos
incentivos a locacao; o terceiro, a aceleragéo da prestacéao jurisdicional; e o quarto
objetivo foi o de unificar o regime juridico da locacdo de imével urbano“. As locacdes
urbanas, além da Lei do Inquilinato, aplica-se a Lei 12.112/2009, e o Cdédigo Civil,
quando houver omissdo da lei especial, como bem demonstrado em seu artigo
2.03641.

Passando a analise da Lei do Inquilinato, como ponto de partida é necessario
expor o critério utilizado para diferenciar imoéveis urbanos de imdveis rurais. A
destinagéo, sempre com a verificagao da atividade preponderante ligada ao imoével, é
que define a aplicacao da Lei do Inquilinato. Por essa razao, sera considerado imével
urbano aquele destinado a residéncia, industria, comércio e servigos com intuito
empresarial. Ja os imoveis que, ainda que em area urbana, tenham destinagéo voltada
a agricultura, pecuaria, extrativismo ou sejam terrenos baldios, serdo considerados

imoveis rurais, sendo disciplinados pelo Estatuto da Terra*? ou pelo Cédigo Civil43.

3% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: contratos. 3. v. rev. e atual. por Caitlin
Mulholland. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 273

40 SOUZA, Sylvio Capanema. A Lei do Inquilinato Comentada. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p. 2.

41 Art. 2.036. A locacéo de prédio urbano, que esteja sujeita a lei especial, por esta continua a ser
regida. BRASIL. Lei n° 8.245 de 18 de outubro de 1991. Dispbe sobre as locagbes dos imdveis
urbanos e 0s procedimentos a elas pertinentes. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8245.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.

42 BRASIL. Lei n°® 4.504, de 30 de novembro de 1964. Dispde sobre o Estatuto da Terra, e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l4504.htm. Acesso em: 23 jun.
2019.

43 TARTUCE, Flavio. Direito civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 3. v. 12. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2017, p. 387.



18

Nesse ponto, todavia, cabe a ressalva de que a Lei de Locagéo, em seu artigo
1944 determina que em algumas situagbes os imoveis urbanos continuardo a ser
regulados pelo Codigo Civil e por outras leis especiais, como nos casos, por exemplo
de espacos publicitarios (outdoors); locagcao de espagos em hotéis, apart-hotéis ou
equiparados; vagas autdnomas de garagem, desde que o imdvel ndo seja destinado
a prestar o servigo de estacionamento, hipétese em que sera disciplinado pela Lei do
Inquilinato*s.

Outro ponto necesséario de esclarecimento sobre a Lei reside no fato da
mesma disciplinar trés tipos de locagio urbana: a locagao residencial, voltada a tutelar
principalmente o direito a moradia; a locagcdo nao residencial, que nos casos mais
comuns servira a atividade empresarial, ou, em hipétese menos relevante ao presente
trabalho de conclusdo, tera como fim uUltimo o desenvolvimento de atividades
especiais, como hospitais, asilos, entidades religiosas; e a terceira e ultima espécie
de locagdo, a denominada locacido por temporada, que também apresenta pouca
importancia a essa exposi¢cao?s.

Quanto as generalidades da Lei do Inquilinato, cabe mencionar alguns
dispositivos importantes. Na hipotese de haver mais de um locador ou locatario,
conforme art. 2°47, todos respondem solidariamente, sendo a regra, portanto a
solidariedade legal ativa e passiva. Outra importante disciplina diz respeito a agéao
para reaver o imével, sendo sempre a de despejo, ndao havendo em nenhum caso

acao de reintegragdo de posse nas locagdes regidas pela Lei 8.245/9148,

44 Art. 1° A locagao de imovel urbano regula - se pelo disposto nesta lei: Paragrafo tnico. Continuam
regulados pelo Cadigo Civil e pelas leis especiais: a) as locag¢des: 1. de imoveis de propriedade da
Unido, dos Estados e dos Municipios, de suas autarquias e fundacdes publicas; 2. de vagas
autdbnomas de garagem ou de espacos para estacionamento de veiculos; 3. de espagos destinados
a publicidade; 4. em apart- hotéis, hotéis - residéncia ou equiparados, assim considerados aqueles
que prestam servicos regulares a seus usuarios e como tais sejam autorizados a funcionar; b) o
arrendamento mercantil, em qualquer de suas modalidades. BRASIL. Lei n°® 8.245 de 18 de outubro
de 1991. Dispde sobre as locagdes dos imdveis urbanos e os procedimentos a elas pertinentes.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8245.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.

45 TARTUCE, Flavio. Direito civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 3. v. 12. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2017, p. 388.

46 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil: contratos — teoria geral. 4. v., tomo I. 13.
ed. 2017.

47 Art. 2° Havendo mais de um locador ou mais de um locatario, entende - se que sdo solidarios se o
contrario ndo se estipulou. BRASIL. Lei n° 8.245 de 18 de outubro de 1991. Dispbde sobre as
locagdes dos imoéveis urbanos e os procedimentos a elas pertinentes. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8245.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.

48 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigcoes de Direito Civil: contratos. 3. v. rev. e atual. por Caitlin
Mulholland. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p.
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Com relagdo a denuncia, em regra, a Lei do Inquilinato adota a denuncia
vazia, sem motivagao, sendo expostos alguns dos casos que geram a denuncia com
motivos (cheia), em seu artigo 9°4°. No que concerne ao aluguel, a Lei consagra o
principio do nominalismo, vedando a estipulagdo em moeda estrangeira (art. 315,
CC50). Ademais, enuncia a livre convencgao (art. 17, LI5"); a liberdade de, em comum
acordo, definir novo valor ao aluguel (art. 18, LI%2); e a possibilidade de revisao judicial,
ainda que para fins nao residenciais, apds trés anos da celebragdo do contrato,
buscando adequar o valor real. (art. 19, LI%3)%4.

No que diz respeito aos deveres dos locadores e locatarios nos contratos de
locacdo em geral, a Lei do Inquilinato, em seus artigos 22 e 23, tratou de expor um rol
ao qual obriga certas acdes as partes contratuais. Varios desses deveres sio
relacionados aos principios gerais dos contratos, como o principio da boa-fé objetiva
e o principio da fungéo social do contrato. No tocante aos deveres do locador, o artigo

2255 estabelece alguns de grande importancia ao contrato de locagdo comercial, como

49 Art. 9° A locagdo também podera ser desfeita: | - por matuo acordo; Il - em decorréncia da pratica
de infragédo legal ou contratual; Il - em decorréncia da falta de pagamento do aluguel e demais
encargos; IV - para a realizagédo de reparagdes urgentes determinadas pelo Poder Publico, que nao
possam ser normalmente executadas com a permanéncia do locatario no imével ou, podendo, ele
se recuse a consenti-las. BRASIL. Lei n° 8.245 de 18 de outubro de 1991. Dispde sobre as
locagdes dos imoéveis urbanos e os procedimentos a elas pertinentes. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8245.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.

50 Art. 315. As dividas em dinheiro deverdo ser pagas no vencimento, em moeda corrente e pelo valor
nominal, salvo o disposto nos artigos subsequentes. BRASIL. Lei no 10.406, de 10 de janeiro de
2002. Institui o] Cddigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.

51 Art. 17. E livre a convencao do aluguel, vedada a sua estipulacdo em moeda estrangeira e a sua
vinculagdo a variagdo cambial ou ao salario minimo. BRASIL. Lei n° 8.245 de 18 de outubro de
1991. Dispde sobre as locagbes dos imdveis urbanos e os procedimentos a elas pertinentes.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8245.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.

52 Art. 18. E licito as partes fixar, de comum acordo, novo valor para o aluguel, bem como inserir ou
modificar clausula de reajuste. BRASIL. Lei n° 8.245 de 18 de outubro de 1991. Dispbe sobre as
locagbes dos imdveis urbanos e os procedimentos a elas pertinentes. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8245.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.

53 Art. 19. Nao havendo acordo, o locador ou locatario, apds trés anos de vigéncia do contrato ou do
acordo anteriormente realizado, poderdo pedir revisido judicial do aluguel, a fim de ajusta - lo ao
preco de mercado. BRASIL. Lei n°® 8.245 de 18 de outubro de 1991. Dispde sobre as locagbes dos
imoveis urbanos e o0s procedimentos a elas pertinentes. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8245.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.

54 TARTUCE, Flavio. Direito civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 3. v. 12. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2017, p. 398 e 399.

55 Art. 22. O locador é obrigado a: | - entregar ao locatario o imével alugado em estado de servir ao
uso a que se destina; Il - garantir, durante o tempo da locacao, o uso pacifico do imével locado; Ill -
manter, durante a locagao, a forma e o destino do imovel;lV - responder pelos vicios ou defeitos
anteriores a locagao;V - fornecer ao locatario, caso este solicite, descricdo minuciosa do estado do
imovel, quando de sua entrega, com expressa referéncia aos eventuais defeitos existentes;VI -
fornecer ao locatéario recibo discriminado das importancias por este pagas, vedada a quitagdo
genérica; VIl - pagar as taxas de administragéo imobiliaria, se houver, e de intermediagbes, nestas
compreendidas as despesas necessarias a aferigdo da idoneidade do pretendente ou de seu fiador;
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o dever do locador de entregar ao locatario o imovel para que este utilize conforme
pactuado no instrumento contratual, havendo o Superior Tribunal de Justiga (STJ) ja
decidido sobre o inciso que: “salvo disposi¢géo contratual em contrario, a obrigagao do
locador restringe-se td4o somente a higidez e a compatibilidade do imével ao uso
comercial e ndo abrange a adaptacdo do bem as peculiaridades da atividade a ser
explorada pelo locatario ou mesmo o dever de diligenciar perante os 6rgéos publicos
para obter alvara de funcionamento ou qualquer outra licenca necessaria ao
desenvolvimento do negécio”s.

No que se refere ao locatario, a Lei do Inquilinato estabelece em seu artigo
2357 alguns deveres importantes. Cabe mengédo ao dever de “servir-se do imével

conforme pactuado, compativel com sua natureza e destinagdo, devendo trata-lo

VIII - pagar os impostos e taxas, e ainda o prémio de seguro complementar contra fogo, que incidam
ou venham a incidir sobre o imével, salvo disposigao expressa em contrario no contrato; IX - exibir
ao locatério, quando solicitado, os comprovantes relativos as parcelas que estejam sendo exigidas;
X - pagar as despesas extraordinarias de condominio. Paragrafo unico. Por despesas
extraordinarias de condominio se entendem aquelas que néo se refiram aos gastos rotineiros de
manutengdo do edificio, especialmente: a) obras de reformas ou acréscimos que interessem a
estrutura integral do imével; b) pintura das fachadas, empenas, pogos de aeragao e iluminagédo, bem
como das esquadrias externas; c) obras destinadas a repor as condigbes de habitabilidade do
edificio; d) indenizagbes trabalhistas e previdenciarias pela dispensa de empregados, ocorridas em
data anterior ao inicio da locagao; e) instalagdo de equipamento de seguranga e de incéndio, de
telefonia, de intercomunicagao, de esporte e de lazer; f) despesas de decoragéo e paisagismo nas
partes de uso comum; g) constituicio de fundo de reserva. BRASIL. Lei n°® 8.245 de 18 de outubro
de 1991. Dispde sobre as locagdes dos imdveis urbanos e os procedimentos a elas pertinentes.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8245.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.

56 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 1.317.731/SP. Rel. Min. Ricardo Villas B6as Cueva.
Julgado em: 26/04/2016. DJe de: 11/05/2016. Informativo 583.

57 Art. 23. O locatario é obrigado a: | - pagar pontualmente o aluguel e os encargos da locagao, legal
ou contratualmente exigiveis, no prazo estipulado ou, em sua falta, até o sexto dia util do més
seguinte ao vencido, no imovel locado, quando outro local n&o tiver sido indicado no contrato; Il -
servir - se do imovel para o uso convencionado ou presumido, compativel com a natureza deste e
com o fim a que se destina, devendo trata - lo com o0 mesmo cuidado como se fosse seu; lll - restituir
o imovel, finda a locagéo, no estado em que o recebeu, salvo as deterioragbes decorrentes do seu
uso normal; IV - levar imediatamente ao conhecimento do locador o surgimento de qualquer dano
ou defeito cuja reparacgao a este incumba, bem como as eventuais turbacdes de terceiros; V - realizar
a imediata reparagao dos danos verificados no imével, ou nas suas instalagdes, provocadas por si,
seus dependentes, familiares, visitantes ou prepostos; VI - ndo modificar a forma interna ou externa
do imével sem o consentimento prévio e por escrito do locador; VII - entregar imediatamente ao
locador os documentos de cobranga de tributos e encargos condominiais, bem como qualquer
intimacao, multa ou exigéncia de autoridade publica, ainda que dirigida a ele, locatario; VIII - pagar
as despesas de telefone e de consumo de forga, luz e gas, agua e esgoto; IX - permitir a vistoria do
imovel pelo locador ou por seu mandatario, mediante combinagéo prévia de dia e hora, bem como
admitir que seja o mesmo visitado e examinado por terceiros, na hipétese prevista no art. 27; X -
cumprir integralmente a convengéo de condominio e os regulamentos internos; XI - pagar o prémio
do seguro de fianca; Xl - pagar as despesas ordinarias de condominio. BRASIL. Lei n® 8.245 de 18
de outubro de 1991. Dispbe sobre as locagdes dos imdveis urbanos e os procedimentos a elas
pertinentes. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8245.htm. Acesso em: 23 jun.
2019.
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como se seu fosse”, que respalda o dever de lealdade entre as partes contratuais,
relativo a boa-fé objetiva, explicada acima®®.

Algumas situagdes estabelecidas na Lei do Inquilinato sdo préprias dos
contratos de locagdo nao residencial, que em sua grande maioria sdo voltados a
atuacdo empresarial, mas como visto acima, podem servir também a atividades sem
fins lucrativos. As regras quanto a extingdo da locagdo comercial, por exemplo,
determinam que quando o contrato for celebrado por prazo determinado, ao seu
término, independentemente de notificagcdo ou aviso, estara extinto, cabendo a
denuncia vazia (art. 56%9).

Ja com relacdo as garantias locaticias, o presente trabalho tratara mais
especificamente no proximo capitulo da fianga, passando agora a expor todas as
hipéteses de garantias previstas na Lei do Inquilinato apenas para fins de elucidacao.
Trata-se de instituto juridico deveras importante, principalmente no tocante a
viabilizacdo da locagao, assegurando nos casos de inadimplemento o pagamento do
aluguel. Além disso, por deixar o contrato locaticio mais seguro, tende a ampliar a
oferta de imoéveis com a consequente reducgdo de custos aos eventuais locatarios®0.

O artigo 375" da Lei 8.245/91 determina quatro formas de garantir o contrato
de locagao, séo elas: caugao, fianga pessoal ou bancaria, seguro de fianga locaticia e
cessao fiduciaria. A caugcao podera ser de bens méveis ou imdveis, em dinheiro ou
em titulos e acdes. Quando se tratar de bens moéveis e imdveis, havera aplicacao
analoga dos regramentos especiais previstos no Codigo Civil. Assim, sendo um bem

movel, serdo aplicadas as regras do penhor, sendo imodveis, as normas da hipoteca

58 TARTUCE, Flavio. Direito civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 3. v. 12. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2017, p. 403

59 Art. 56. Nos demais casos de locagdo ndo residencial, o contrato por prazo determinado cessa, de
pleno direito, findo o prazo estipulado, independentemente de notificagédo ou aviso. Paragrafo unico.
Findo o prazo estipulado, se o locatario permanecer no imovel por mais de trinta dias sem oposigéao
do locador, presumir - se -a prorrogada a locagdo nas condi¢bes ajustadas, mas sem prazo
determinado. BRASIL. Lei n°® 8.245 de 18 de outubro de 1991. Dispbde sobre as locagdes dos
imoveis urbanos e os procedimentos a elas pertinentes. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8245.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.

60 TARTUCE, Flavio. Direito civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 3. v. 12. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2017, p. 403

61 Art. 37. No contrato de locagdo, pode o locador exigir do locatario as seguintes modalidades de
garantia: | - caugao; Il - fianga; Il - seguro de fianga locaticia. IV - cesséao fiduciaria de quotas de
fundo de investimento. Paragrafo Unico. E vedada, sob pena de nulidade, mais de uma das
modalidades de garantia num mesmo contrato de locagcédo. BRASIL. Lei n°® 8.245 de 18 de outubro
de 1991. Dispde sobre as locagdes dos imdveis urbanos e os procedimentos a elas pertinentes.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8245.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.



22

dardo respaldo. De outra banda, caso a caugdo seja em dinheiro, a LI (art. 38, §2°62)
determina que o correspondente ndo podera exceder o valor da soma de trés aluguéis.
O valor devera ser depositado em conta poupanga, sendo os juros e rendimentos
percebidos pelo locador na hipétese de configuragéo do inadimplemento de obrigagao
de pagamento. Em oposicdo, caso haja cumprimento integral do contrato, sem a
hipotese de inadimplemento, o direito de levantamento da quantia sera do locatario.83
Ainda, com base no artigo 4564 da LI, clausula contratual que prever que o locatario
ndo tera direito a caugdo é nula®s. Por fim, ha também a hipétese da caugao ser dada
em titulos e acdes.

O seguro fianga, por sua vez, é prestado por Seguradora contratada, de
responsabilidade do proprio locatario, tendo por objeto a locagdo por tempo
determinado ou indeterminado. A desvantagem dessa modalidade seria o seu alto
custo, sendo utilizada apenas quando nao ha outra alternativa. Ja a cessao fiduciaria,
determina que o Locador seja beneficiado com a cessao a seu favor, grosso modo,
de titulo de capitalizacdo, que pode ser cedido pelo locatario ou por terceiro®b.

Por fim, a fianca, que tera tratamento no préximo capitulo do presente
trabalho, consiste em garantia pessoal e acessoria. Sendo de responsabilidade de
um terceiro garantir através de bens o cumprimento do contrato por parte do locador,
caso haja o inadimplemento deste. E a garantia mais utilizada no mercado,

principalmente nos contratos de locagéao residencial.

62 § 2° A caugdo em dinheiro, que ndo podera exceder o equivalente a trés meses de aluguel, sera
depositada em caderneta de poupanca, autorizada, pelo Poder Publico e por ele regulamentada,
revertendo em beneficio do locatario todas as vantagens dela decorrentes por ocasido do
levantamento da soma respectiva. BRASIL. Lei n°® 8.245 de 18 de outubro de 1991. Dispde sobre
as locagbes dos imodveis urbanos e os procedimentos a elas pertinentes. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8245.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.

63 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: contratos. 3. v. rev. e atual. por Caitlin
Mulholland. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 288

64 Art. 45. Sdo nulas de pleno direito as clausulas do contrato de locagdo que visem a elidir os objetivos
da presente lei, notadamente as que proibam a prorrogagao prevista no art. 47, ou que afastem o
direito a renovacgao, na hipétese do art. 51, ou que imponham obrigagdes pecuniarias para tanto.
BRASIL. Lei n°® 8.245 de 18 de outubro de 1991. Dispde sobre as loca¢cdes dos imdveis urbanos e
0s procedimentos a elas pertinentes. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8245.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.

65 TARTUCE, Flavio. Direito civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 3. v. 12. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2017, p. 425.

66 NADER, Paulo. Curso de direito civil: contratos. 3. v. 8. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2016
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2.2 A IMPORTANCIA DO CONTRATO DE LOCACAO COMERCIAL PARA A
ATIVIDADE ECONOMICA

O empresario, para desenvolver a atividade comercial, seja a oferta de bens
ou servicos, necessitara de local adequado e passivel de instalagdo de um ponto
comercial. A tarefa de investir recursos financeiros na implementacéo da atividade
econdmica envolve uma série de fatores, sendo a escolha do local uma das mais
relevantes. Nessa linha, o estabelecimento comercial determinara o futuro do negdcio,
sendo responsavel por permitir a execugdo do trabalho. Segundo Fabio Ulhoa®’,

estabelecimento comercial se define por:

E o conjunto de bens que o empresario retne para exploragdo de sua
atividade econbémica. Compreende o0s bens indispensaveis ao
desenvolvimento da empresa, como mercadorias em estoque, maquinas,
veiculos, marca e outros sinais distintivos, tecnologia etc. Trata-se de

elemento indissociavel a empresa.

O estabelecimento, portanto, engloba tanto o local quanto bens voltados a
atividade desempenhada. Nessa linha, a importadncia dos contratos de locacéo
comercial, principalmente com relagao ao pequeno empresario, se reflete no elo entre
a atividade econdmica desenvolvida no imével locado e a clientela, passando, com o
sucesso do negdcio, a ganhar cada vez mais relevancia na atividade empresaria
desenvolvida®8.

Nao a toa, o legislador tratou de proteger o local do desenvolvimento
comercial, assegurando nos contratos de locagcédo n&o residencial voltados a atividade
empresaria a renovagao compulséria do contrato, desde que respeitadas
determinadas condig¢des. Por meio de acao propria, denominada A¢ao Renovatdria, o
empresario podera pleitear tal renovagao®®.

Sob ética constitucional, a importancia do contrato de locagdo comercial

reside no fato de ser um dos pilares do desenvolvimento econémico do pais, sendo

67 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: Direito de Empresa. 1. v. 13 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, p. 96.

68 ZOLANDECK, J. C. A; AGUSTINHO, E. O. Apontamentos Sobre a Acgdo Renovatéria - A
Interpretagéo do Justo Equilibrio Entre a Tutela do Empresario Locatario e do Proprietario Locador.
In: CONPEDI; UNICURITIBA. (Org.). Direito Empresarial. 22. ed. Floriandpolis: 2013, v. 22, p. 415-
430. Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=525b8410cc861228. Acesso em:
23 jun. 2019.

69 NADER, Paulo. Curso de direito civil: contratos. 3. v. 8. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2016.
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inclusive um dos responsaveis por concretizar o principio da livre iniciativa, previsto
como fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, IV79) e como principio da
ordem econdémica (art. 170, caput’!). A liberdade de contratar, como parte da livre
iniciativa, portanto, é instrumento que permite produzir, comprar, vender etc.”2.
Nesse sentido, um contrato locaticio comercial deve ser garantido através das
modalidades permitidas pela Lei do Inquilinato. Segundo dados do Secovi-Rio, a
garantia de fianga € utilizada em 57% dos contratos residenciais e em 51% dos
comerciais. O seguro-fianga representa 23% e a caugdo 15% (imdveis residenciais)’3.
A fianca, que sera melhor analisada no proximo capitulo, portanto, ainda é a
modalidade mais utilizada pelos contratantes, apesar de seu uso estar sendo reduzido

e substituido por outras modalidades.

70 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: |V -
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.

71 Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os
seguintes principios. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 23
jun. 2019.

72 TAVARES, André Ramos. Livre Iniciativa Empresarial. Tomo Direito Comercial, 1. ed., jul. 2018
Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/237/edicao-1/livre-iniciativa-
empresarial. Acesso em: 23 jun. 2019.

78 SECOVI RIO. Decisdo do STF pode dificultar aluguel de iméveis com fiador. [S.L.], 29 jun. 2018.
Disponivel em: https://www.secovirio.com.br/noticias/decisao-stf-aluguel-com-fiador/. Acesso em:
23 jun. 2019.
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3 A FIANGA COMO ESPECIE DE GARANTIA

3.1 DO CONTRATO ACESSORIO DE FIANCA
O contrato de fianga, assim como o contrato de locacdo, € amplamente

utilizado nas relagdes juridicas atuais. Com o propésito de garantir uma relagéo
principal, o fiador, por meio de contrato acessério, garante, com os seus préprios bens,
divida que originariamente ndo lhe pertence, ou seja, assume a responsabilidade
patrimonial (obligatio), sem que tenha divida prépria (debitum)74.

3.1.1 Conceito e Natureza Juridica da Garantia de Fianga

A fianga é o contrato pelo qual uma pessoa se obriga a pagar ao credor o que
a este deve um terceiro’®. Assim, € uma espécie de garantia ao locador: caso o
devedor ndo satisfaga a obrigagao assumida, o fiador, através de garantia pessoal (ou
fidejussoria) resguarda o inadimplemento. As partes do contrato acessorio de fianga,
portanto, sdo o fiador e o credor, ndo necessitando nem mesmo da anuéncia do
devedor quanto ao fiador (art. 820, CC76). Entre fiador e credor ha, portanto, uma
responsabilidade sem existir um débito propriamente dito’”’.

Com relacdo as caracteristicas do contrato, a fianca é contrato tipico e
nominado, amplamente utilizado no mercado, na grande maioria das vezes para
resguardar os contratos de locagdo. Trata-se também de contrato acessorio, pois sé
existe enquanto garantir outra obrigagdo, estd, portanto, vinculado a obrigagao
principal, sendo, nesse sentido, além de um contrato acessorio, subsidiario, pois tem
a execugao subordinada ao inadimplemento do contratante garantido. Ainda sobre
sua natureza acessoria, cabe salientar que caso as obrigagdes principais sejam nulas,
deixam de ser suscetiveis de fianga, exceto se a nulidade resultar da incapacidade
pessoal do devedor’® (art. 824, CC™9).

74 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil: contratos — teoria geral. 4. v., tomo |. 13.
ed. 2017.

75 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. 3. v. 9. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012.

76 Art. 820. Pode-se estipular a fianga, ainda que sem consentimento do devedor ou contra a sua
vontade. BRASIL. Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.

7 TARTUCE, Flavio. Direito civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 3. v. 12. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2017, p. 451.

78 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil: contratos — teoria geral. 4. v., tomo I. 13.
ed. 2017, p. 402.

79 Art. 824. As obrigagdes nulas ndo sdo suscetiveis de fianga, exceto se a nulidade resultar apenas
de incapacidade pessoal do devedor. Paragrafo Unico. A excecao estabelecida neste artigo nao
abrange o caso de mutuo feito a menor. BRASIL. Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui
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A fianga é contrato unilateral, pois gera obriga¢des apenas para o fiador, com
a obrigacéo perante a outra parte contratual, o credor. Nessa mesma linha, é gratuito,
pois traz beneficios apenas a uma das partes, sem imposicdo de nenhuma
contraprestagdo. Ademais, o art. 81980, do Cadigo Civil determina que o contrato de
fianca deve ser escrito, por instrumento publico ou particular, no préprio corpo do
contrato principal ou em separado. Todavia, néo é exigida forma especifica, ndo sendo
considerado um contrato solene. Observagao importante: caso seja de interesse das
partes, sera necessario registrar o contrato no Cartério de Titulos e Documentos para
que se tenha eficacia erga omnes.

O mesmo dispositivo (art. 819, CC) permite também determinar que a fianga
nao admite interpretacdo extensiva, ou seja, surgindo duvida quanto ao contrato,
deve-se interpretar em favor do fiador, presumindo-se a sua boa-fé objetiva. Nao se
pode, assim, em regra, ampliar as obrigagdes do fiador, quer no tocante a sua
extensdo, quer no concernente a sua duragaod’. No mesmo sentido esta a Sumula
214 do STJ8, Entretanto, na hipétese de ndo haver limitagdo do objeto da fianga, sem
expressamente declarar que servira a cumprir apenas a obrigagao principal, entende-
se, em razdo do art. 82283, do Cadigo Civil, que ela compreende os seus acessorios.

Outra situagao ocorre ainda em virtude da mudanca da redagao do art. 3984
da Lei do Inquilinato pela Lei 12.112/90. O dispositivo elucida que “qualquer das
garantias da locacéo se estende até a efetiva devolugdo do imével, ainda que

prorrogada a locagdo por prazo indeterminado”. Assim, pela Lei do Inquilinato, a

o Codigo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso
em: 23 jun. 2019.

80 Art. 819. A fianga dar-se-a por escrito, e ndo admite interpretagcdo extensiva. BRASIL. Lei no 10.406,
de 10 de janeiro de 2002. Institui o  Cddigo  Civil.  Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.

81 TARTUCE, Flavio. Direito civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 3. v. 12. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2017, p. 453.

82 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula 214. O fiador na locagdo n&do responde por
obrigagbes resultantes de aditamento ao qual ndo anuiu. Disponivel em:
https://www.legjur.com/sumula/busca?tri=stj&num=214. Acesso em: 23 jun. 2019.

83 Art. 822. Ndo sendo limitada, a fianca compreendera todos os acessorios da divida principal,
inclusive as despesas judiciais, desde a citagdo do fiador. BRASIL. Lei no 10.406, de 10 de janeiro
de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.

84 Art. 39. Salvo disposigdo contratual em contrario, qualquer das garantias da locagdo se estende até
a efetiva devolugdo do imével, ainda que prorrogada a locagdo por prazo indeterminado, por forca
desta Lei. BRASIL. Lei n° 8.245 de 18 de outubro de 1991. Dispde sobre as locagdes dos imdveis
urbanos e 0s procedimentos a elas pertinentes. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8245.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.
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obrigagao do fiador pode ser ampliada até a devolugao do imével locado, contrariando
a Sumula 214 do STJ®%.

Ainda, economicamente falando, pode-se enquadrar a fianga como contrato
de prevencao de riscos, uma vez que ha assuncao de riscos por parte de um dos
contratantes, que passa a garantir a possibilidade de dano futuro e eventual —
inadimplemento por parte do devedor da obrigagdo principal®. Por fim, a fianca é
contrato personalissimo, individual, celebrado sempre entre pessoas determinadas.
Todavia, se transmite mortis causa, até os limites da herancga, caso a obrigagao tenha

sido contraida antes da morte do fiador (art. 836, CC87)28,

3.1.2 Espécies de Fianga

A fianga, enquanto uma garantia, esta prevista no ordenamento juridico em
trés diferentes espécies. A primeira, conhecida como fianga legal, deriva, por 6bvio,
da imposigao da lei, que forga o individuo a afiangar determinada situagao. Ocorre,
por exemplo, na ocasido dos bens do menor serem entregues ao tutor. Nesse caso,
sendo o patrimbénio do menor de valor consideravel, a lei podera condicionar o
exercicio da tutela a prestacéo de caucgdo (CC, art. 1745, p. Unico®?).

A segunda espécie de fianga, se da por determinacao do juiz, de oficio ou a
requerimento, sendo chamada, portanto, de fianca judicial. O exemplo pratico seria no
caso das acgles possessorias, quando o0 réu prova que o autor provisoriamente

mantido ou reintegrado na posse carece de idoneidade financeira, podera o juiz

85 TARTUCE, Flavio. Direito civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 3. v. 12. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2017, p. 453

86 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil: contratos — teoria geral. 4. v., tomo |. 13.
ed. 2017.

87 Art. 836. A obrigacao do fiador passa aos herdeiros; mas a responsabilidade da fianga se limita ao
tempo decorrido até a morte do fiador, e ndo pode ultrapassar as for¢cas da herangca. BRASIL. Lei
no 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.

88 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil: contratos — teoria geral. 4. v., tomo I. 13.
ed. 2017,

89 Art. 1.745. Os bens do menor serdo entregues ao tutor mediante termo especificado deles e seus
valores, ainda que os pais o tenham dispensado. Paragrafo unico. Se o patriménio do menor for de
valor consideravel, podera o juiz condicionar o exercicio da tutela a prestacido de caucdo bastante,
podendo dispensa-la se o tutor for de reconhecida idoneidade. BRASIL. Lei no 10.406, de 10 de
janeiro de 2002. Institui o] Caddigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.
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designar o prazo de cinco dias para requerer caugao, real ou fidejussoria (art. 559,
CPC®9),

A Ultima espécie de fianga e a mais importante ao presente trabalho é a
chamada fianca convencional. A partir do consenso das partes, um acordo de
vontades, ha, por meio de contrato, a formalizagédo da fianga, sendo necessariamente
escrita. E o caso da fianca nos contratos de locagdo, feita através de contrato

acessorio que garante a obrigagao do locatario no contrato principal®’.

3.1.3 A Responsabilidade do Fiador

Ao celebrar um contrato acessoério de fianga, dando uma garantia real ao
objeto do contrato principal de locagéo, o fiador pode vir a ser responsabilizado por
eventual inadimplemento do devedor. Em regra, prevalece a ideia do beneficio de
ordem do fiador, que, em apertada sintese, se caracteriza por responsabilizar o fiador
de forma subsidiaria®2, ou seja, primeiro a execugdo em busca de bens para
pagamento dos alugueis devidos caira sobre a pessoa do devedor, para em seguida,
caso nao obtenha sucesso, buscar a penhora de bens do fiador, sendo que este tera

o direito de regresso contra o primeiro (art. 827, CC93)%,

% Art. 559. Se o réu provar, em qualquer tempo, que o autor provisoriamente mantido ou reintegrado
na posse carece de idoneidade financeira para, no caso de sucumbéncia, responder por perdas e
danos, o juiz designar-lhe-a o prazo de 5 (cinco) dias para requerer caugao, real ou fidejussoria, sob
pena de ser depositada a coisa litigiosa, ressalvada a impossibilidade da parte economicamente
hipossuficiente. BRASIL. Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.

91 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. 3. v. 9. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012.

92 A responsabilidade subsidiaria é a que vem reforgar ou suplementar a responsabilidade principal. A
corresponsabilidade dos interessados diferencia-se porque na subsidiariedade ha uma
estratificacdo vertical, que implica o chamamento sucessivo dos responsaveis; primeiro o principal,
depois o subsidiario. E o chamado beneficio de ordem. Por esta raz&o, o responsavel subsidiario
tem o direito de regresso contra o devedor principal para reaver integralmente o que solveu,
porquanto o débito era somente do devedor principal. Desta forma exige-se a inadimpléncia ou
insolvéncia do devedor principal para efetivar-se a responsabilidade subsidiaria. ENGELKE, Rozi;
BELMONTE, Ligia. Responsabilidade solidaria e subsididria na Justica do Trabalho: algumas
observagbes. Cadernos da Escola Judicial do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiao.
Porto Alegre, v. 3, n. 05, p. 95-106, 2010, p. 96.

93 Art. 827. O fiador demandado pelo pagamento da divida tem direito a exigir, até a contestagdo da
lide, que sejam primeiro executados os bens do devedor. Paragrafo unico. O fiador que alegar o
beneficio de ordem, a que se refere este artigo, deve nomear bens do devedor, sitos no mesmo
municipio, livres e desembargados, quantos bastem para solver o débito. BRASIL. Lei no 10.406,
de 10 de janeiro de 2002. |Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.

94 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. 3. v. 9. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012.
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O artigo 8289 do CC consagra, porém, hipoéteses em que o fiador ndo podera
alegar o beneficio de ordem. No ambito contratual a ser pactuado, podera haver duas
situagdes: a renuncia expressa do fiador ao beneficio de ordem e a obrigagao principal
deste como principal pagador, ou devedor solidario. A terceira hipotese ocorrera caso
o devedor seja insolvente ou falido.

Portanto, como visto acima, por comunhao das partes, é possivel determinar
a responsabilidade solidaria (art. 264, CC%) entre devedor e fiador nos casos de
inadimplemento do primeiro. Trata-se de responsabilidade solidaria convencionada
por forca de contrato paritario, a qual cada titular, isoladamente, possui o direito ou
responde pela totalidade da prestacdo. Na pratica, na maior parte das vezes, para
resguardo pessoal, o locador do imével determina no contrato esse tipo de clausula,
podendo assim executar tanto os bens do devedor quanto os do fiador sem obedecer
a verticalizagao que a responsabilidade subsidiaria imporia. Logo, nesses casos, nao
havera o beneficio de ordem e o fiador podera responder com seu patriménio ja de

imediato®’.

3.1.4 A Extingao da Fianca

A extingao da fianca dar-se-a em razao de fato do fiador, quando esse der
causa por qualquer hipétese legal ou contratual; por fatos do credor, quando por
qualquer ato, promover por negligéncia ou ma-fé o agravamento da situagado do
devedor; ou a partir da extingdo da obrigacao garantida®.

Na primeira hipotese, o exemplo ja mencionado no presente trabalho, ocorre
nos contratos sem prazo determinado, nos quais podera o fiador exonerar-se a
qualquer tempo da obrigacdo acessoria, devendo apenas garanti-la, de acordo com a

Lei do Inquilinato, por mais 120 (cento e vinte dias) nos contratos de locagao urbana.

% Art. 828. Nao aproveita este beneficio ao fiador: | - se ele o renunciou expressamente; Il - se se
obrigou como principal pagador, ou devedor solidario; Ill - se o devedor for insolvente, ou falido.
BRASIL. Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.

% Art. 264. Ha solidariedade, quando na mesma obrigagéo concorre mais de um credor, ou mais de
um devedor, cada um com direito, ou obrigado, a divida toda. BRASIL. Lei no 10.406, de 10 de
janeiro de 2002. Institui o Caddigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.

97 TARTUCE, Flavio. Direito civil: volume Unico 8. ed. Rio de Janeiro: Forense; S&do Paulo: Método,
2018, p. 961

9% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil: contratos. 3. v. rev. e atual. por Caitlin
Mulholland. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 476
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Além disso, ocorre a extingdo pela morte do fiador, sendo a garantia executada no
limite da heranca.

A fianga também podera ser extinta por fatos do credor, sendo materializada,
por exemplo, quando este conceder dilacdo de prazo creditério ao devedor, podendo
ensejar o agravamento da situacdo do mesmo e consequentemente impedir o direito
de regresso do fiador. Quando o credor concede moratdria ao devedor, prorrogando
o prazo de vencimento da obrigacao principal, sem anuéncia do fiador, a fianga podera
ser extinta. Outra situagdo ocorre quando o credor recebe dagdo em pagamento do
devedor. A aceitacédo diversa da devida tem como efeito a extingdo da obrigacéo
garantida pela fianga®°.

Por fim, a extingao da obrigagao garantida também pode dar causa a extingao
da fianga, quando por exemplo toda divida de aluguel é paga e ha a entrega de

chaves, encerrando a obrigagdo do fiador'90,

3.2 A (IM)PENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA DO FIADOR

O bem de familia encontra-se previsto na norma brasileira no Codigo Civil
(entre os artigos 1.711 e 1.722). De acordo com o artigo 1.712191, CC, o bem de familia
“consistira em prédio residencial urbano ou rural, com suas pertencas e acessorios,
destinando-se em ambos os casos a domicilio familiar”.

Esta regulamentado igualmente na Lei 8.009, a chamada Lei do Bem de
Familia, criada com o intuito de proteger a entidade familiar dos imprevistos
econdmicos e também objeto de polémica, ao trazer em seu art. 3°, VII, a possibilidade
de penhora do bem de familia decorrente de fianca em contratos de locacido. Nas
palavras de Azevedo'%?, bem de familia é: “meio de garantir um asilo a familia,
tornando-se o imdvel onde a mesma estd instalada domicilio impenhoravel e

inalienavel, enquanto forem vivos os conjuges e até que os filhos completem sua

9 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: contratos. 3. v. rev. e atual. por Caitlin
Mulholland. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 476

100 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigoes de Direito Civil: contratos. 3. v. rev. e atual. por Caitlin
Mulholland. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 476

101 Art. 1.712. O bem de familia consistird em prédio residencial urbano ou rural, com suas pertencas e
acessorios, destinando-se em ambos os casos a domicilio familiar, e podera abranger valores
mobiliarios, cuja renda sera aplicada na conservagdo do imével e no sustento da familia. BRASIL.
Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.

102 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Bem de familia: com comentarios a Lei 8.009/90. S&do Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010.
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maioridade. Ja Stolze'? define o bem de familia como: “O bem juridico cuja
titularidade se protege em beneficio do devedor — por si ou como integrante de um
nucleo existencial —, visando a preservacao do minimo patrimonial para uma vida
digna”.

Por essa 6tica, o bem de familia € um dos pilares do direito a moradia e,
consequentemente, da dignidade da pessoa humana, pois dentre as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, esta uma habitagdo adequada’®. A
partir da EC 26/00, com a expressa protecao ao direito a moradia, incluido no rol dos
direitos sociais fundamentais, o artigo 3°, VIl da Lei do Bem de Familia'%® passou a ter
sua constitucionalidade questionada, sendo objeto frequente de ac¢des judiciais.

A possibilidade de penhora do bem de familia do fiador é tema amplamente
discutido pelos tribunais superiores e pela doutrina. Pacificado pelo Supremo Tribunal
Federal desde 2006, no julgamento do Recurso Extraordinario 407.688/SP, o
entendimento pela possibilidade da penhora do unico imével do fiador que serve a
concretizar seu direito fundamental a moradia ainda é centro de grande discusséo e
debate, sendo novamente colocado em destaque em virtude da recente decisdo no
Recurso Extraordinario 605.709/SP.

A discussao sobre a questao da penhorabilidade foi iniciada no Brasil a partir
da aprovacao da Emenda Constitucional 26 de 2000, a qual foi responsavel por incluir
no rol do art. 6°'9, da Constituicdo Federal, o direito fundamental a moradia. Cabe
esclarecer, porém, que o direito a moradia ja era reconhecido enquanto direito
fundamental nos tratados internacionais, a exemplo da Declaragdo Universal de

Direitos Humanos de 1948797, Na decisdo do Recurso Extraordinario (RE)

103 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil: direito de familia — as familias em
perspectiva constitucional. 6. v. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

104 FACHIN, Luis Edson. Estatuto juridico do patrim6nio minimo: a luz do novo Cdédigo Civil. 2. ed.
Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2001.

105 BRASIL. Lei n° 8.009, de 29 de marco de 1990. Dispde sobre a impenhorabilidade do bem de
familia. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8009.htm. Acesso em: 24 jun.
2019.

106 Art. 6° Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. BRASIL. Constituigao da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 23 jun. 2019.

107 Art. 25, §1° Toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia
saude e bem-estar, inclusive alimentacao, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e os servigos
sociais indispensaveis, e direito a seguranga em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez,
velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.
BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.
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407.688/SP1%8  avaliou-se a higidez do art. 3°, VII'%9 da Lei 8.009/90, conhecida como
a Lei do Bem de Familia a luz do art. 6°, da CRFB/88110,

Em breve sintese da decisdo, o relator, Min. Cezar Peluso, por uma otica
utilitarista, entendeu que a penhora do bem de familia do fiador seria a solugado mais
vantajosa ao mercado, na medida que ha mais pessoas buscando alugar imoveis em
comparagao com o numero de fiadores atingidos por eventual penhora, consagrando
assim o direito fundamental a moradia.

Outro argumento a favor da penhorabilidade, de autoria do Min. Joaquim
Barbosa, explicitou que com a colisdo entre o principio fundamental a moradia e o
principio da autonomia contratual, o primeiro cederia diante do segundo.

Ja os votos contrarios ficaram a cargo, dos Ministros Eros Grau e Ayres Brito.
O Min. Eros Grau atentou pela auséncia de isonomia, uma vez que ao penhorar o bem
de familia do fiador em razao do inadimplemento do locatério, trata as partes de
maneira desigual, mesmo havendo a mesma razao fundamental entre elas. Ja o Min.
Ayres Brito defendeu a impenhorabilidade a luz do Direito Civil-Constitucional,
ressaltando que a CFRB, em trés oportunidades, resguarda o direito @ moradia®.

Ja no recente julgado (RE 605.709'12), pela maioria dos votos, a 12 Turma do
Supremo Tribunal Federal afastou a penhorabilidade do bem de familia do fiador nas
locagdes comerciais, causando inseguranga no mercado imobiliario e contrariando o
entendimento até entdo pacificado, ja que a lei ndo diferencia a penhorabilidade nos
contratos de locacao para fins residenciais ou comerciais. Na decisdo, que sera

melhor analisada no proximo capitulo do trabalho de conclusao, o recorrente alegou

108 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 407688/SP. Tribunal Pleno. Rel. Cezar Peluso. Julgado em:
08/02/2006. DJe de: 06/10/2006. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=261768. Acesso em: 26 jun.
2019.

109 Art. 3° A impenhorabilidade €& oponivel em qualquer processo de execugdo civil, fiscal,
previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido: VIl - por obrigagdo decorrente de
fianga concedida em contrato de locagcéo. BRASIL. Lei n° 8.009, de 29 de margo de 1990. Dispde
sobre a impenhorabilidade do bem de familia. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8009.htm. Acesso em: 24 jun. 2019.

10 SARLET, Ingo Wolfgang. STF, o direito a moradia e a discussdo em torno da penhorabilidade do
bem de familia. Consultor Juridico, 2018 [artigo eletrdnico]. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-jun-30/observatorio-constitucional-stf-direito-moradia-
penhorabilidade-bem-familia. Acesso em: 23 jun. 2019.

111 COELHO, Marcus Vinicius Furtado. A relativizagdo da protecdo do bem de familia do fiador.
Consultor Juridico, 2017 [artigo eletronico]. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-jul-
02/constituicao-relativizacao-protecao-bem-familia-fiador# ftn2. Acesso em: 23 jun. 2019.

"2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 605709/SP. Rel. Min. Dias Toffoli. Julgado em:
10/08/2012. DJe de: 20/08/2012. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=749168585. Acesso em: 26
jun. 2019.
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que o imovel seria impenhoravel por ser sua unica propriedade, sendo ele o
responsavel pelo sustento da familia. Assim, caberia a protecao do direito fundamental
e social a moradia.

Em contrapartida, o relator, Min. Dias Toffoli, além do Min. Luis Roberto
Barroso, entendeu pela aplicagado do entendimento até entdo pacificado pelo STF no
sentido da penhorabilidade do bem de familia do fiador, tendo em vista que, por se
tratar de locacdo comercial, envolve o principio da livre iniciativa, também protegido
pelo texto constitucional. Nesse sentido, a possiblidade de penhora do bem de familia
do fiador, imoével esse oferecido de forma voluntaria, teria o efeito de “estimular o
empreendedorismo, viabilizando a celebragdo de contratos em termos mais
favoraveis”.

Em divergéncia, porém, a Min. Rosa Weber suscitou, em sintese, que o direito
a moradia, como direito social fundamental e voltado a beneficiar a familia, ndo
poderia ser sacrificado em prol da potencializacdo da livre iniciativa, entendimento
este seguido pelo Min. Marco Aurélio e pelo Min. Luiz Fux13,

A nova decisdo, apesar de nao ter efeito vinculante e tratar apenas dos
contratos de locagdo comercial, causou inseguranga em todo mercado imobiliario.
Imobiliarias de todo o pais ja estdo tomando medidas em face da inseguranga juridica
causada, como a exigéncia, por exemplo, de fiador com no minimo dois imoveis. Outra
questao relevante sdo os contratos locaticios que ja estdo em curso e poderédo ser
afetados pelo possivel novo entendimento.

Sendo assim, algumas questbes suscitadas por ambos os julgados
necessitam de elucidacdo, como a isonomia entre o direito fundamental a moradia
tanto do fiador quanto do locatario; a relagao entre a dignidade da pessoa humana e
o direito a moradia; o aparente conflito entre o principio da autonomia da vontade e o
da funcado social dos contratos, etc. Sendo essas melhor analisadas no proximo
capitulo do trabalho com a finalidade de propor uma solugdo a inseguranca do

mercado.

"3 SARLET, Ingo Wolfgang. STF, o direito a moradia e a discussdo em torno da penhorabilidade do
bem de familia. Consultor Juridico, 2018 [artigo eletronico]. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-jun-30/observatorio-constitucional-stf-direito-moradia-
penhorabilidade-bem-familia. Acesso em: 23 jun. 2019.
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4 ANALISE DOS JULGADOS: DA PENHORABILIDADE A IMPENHORABILIDADE

4.1 ANALISE DOS PRINCIPAIS ARGUMENTOS DO RE 407.688/SP

A presente exposicdo comecara pelos principais argumentos que deram
fundamentagcédo a decisdo do RE 407.688/SP, que declarou que o art. 6° da
Constituicao Federal, que prevé o direito a moradia como direito social, ndo foi violado
pelo art. 3° VII, da Lei 8.009, que possibilita a penhora do bem de familia do fiador
quando este € dado em garantia locaticia, tanto em contratos residenciais quanto
comerciais.

A ementa do julgado dispde o seguinte:

FIADOR. Locagao. Agéo de despejo. Sentenca de procedéncia. Execugao.
Responsabilidade solidaria pelos débitos do afiangado. Penhora de seu
imovel residencial. Bem de familia. Admissibilidade. Inexisténcia de afronta
ao direito de moradia, previsto no art. 6° da CF. Constitucionalidade do art.
3%, inc. VII, da Lei n° 8.009/90, com a redacdo da Lei n° 8.245/91. Recurso
extraordinario desprovido. Votos vencidos. A penhorabilidade do bem de
familia do fiador do contrato de locagao, objeto do art. 3°, inc. VII, da Lei n°®
8.009, de 23 de marco de 1990, com a redagdo da Lei n° 8.245, de 15 de
outubro de 1991, ndo ofende o art. 6° da Constituicdo da Republica''4.

O primeiro argumento que serviu de embasamento para permitir a
penhorabilidade do bem de familia do fiador foi do Relator, Min. Cezar Peluso. O
Ministro, ao defender a penhorabilidade do imdvel, inicia o voto com as seguintes
palavras: “Nao me parece sélida a alegacao de que a penhora do bem de familia do
recorrente violaria o disposto no art. 6° da Constituicdo da Republica”'15.

O voto do Relator trata, em breve sintese, de dois pontos. O primeiro ponto
levantado é de que existem varias formas de se garantir o direito a moradia, sendo
que nao se deve confundir este com o direito a propriedade. Nas palavras do Ministro:

“...s80 varias, se nao ilimitadas, as modalidades ou formas pelas quais o Estado pode,

114 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 407688/SP. Tribunal Pleno. Rel. Cezar Peluso. Julgado em:
08/02/2006. DJe de: 06/10/2006. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=261768. Acesso em: 26 jun.
2019.

115 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 407688/SP. Tribunal Pleno. Rel. Cezar Peluso. Julgado em:
08/02/2006. DJe de: 06/10/2006. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=261768. Acesso em: 26 jun.
2019, p. 883.
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definindo-lhe o objeto ou o conteudo das prestagdes possiveis, concretizar condi¢coes
materiais de exercicio do direito social a moradia”'®.

O segundo ponto levantado no voto do relator foi centrado em argumento
utilitarista, que, sob a ética da justica distributiva, defendeu a penhorabilidade do bem
de familia do fiador. Na visao do Ministro, a garantia do bem de familia nos contratos
de locacao permitiria a maior oferta de imdveis, beneficiando mais os locadores, pois
facilitaria a celebracao de contratos mais favoraveis.

Outro argumento a favor da penhorabilidade do bem de familia do fiador foi o
do Ministro Joaquim Barbosa. Barbosa entendeu que o caso se tratava de um conflito
entre o direito a liberdade, enquanto autonomia privada, e o direito a moradia, sendo
gue ambos tém protecao constitucional. Por fim, sera analisado ponto levantado pelo
Ministro Eros Grau, mais especificamente sobre a auséncia de isonomia no tratamento
entre fiador e locatario.

Assim, cabe melhor analise dos pontos levantados, iniciando-se com a
demonstragao dos principais fundamentos que permeiam a protecao constitucional a
moradia e a diferenciagdo com o direito a propriedade, para, em seguida, analisar o
ponto dois, o argumento utilitarista. Depois, sera analisado o aparente conflito entre o
direito a liberdade e o direito a moradia para, por fim, expor a auséncia de isonomia

realgcada pela decisao.

4.1.1 O Direito a Moradia e o Direito a Propriedade

Os direitos fundamentais manifestam-se, na concepgao classica, em trés
geragbes na ordem constitucional. A primeira geracgao trata dos direitos ligados a
liberdade: direitos civis e politicos. A segunda geracdo, € composta pelos direitos
sociais, culturais e econbmicos bem como os direitos coletivos ou da coletividade.
Nasceram ligados ao principio da igualdade, do qual ndo se podem separar, sob pena
de perda da razao de ser. Os direitos fundamentais da terceira geracao, por fim, sao
determinados como direitos de fraternidade. Sao direitos que ndo se destinam
especificamente a protecao dos interesses de um individuo, de um grupo ou de

determinado Estado, tem como destinatario o género humano, emergindo de reflexées

116 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 407688/SP. Tribunal Pleno. Rel. Cezar Peluso. Julgado em:
08/02/2006. DJe de: 06/10/2006. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=261768. Acesso em: 26 jun.
2019, p. 883.
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sobre temas referentes ao desenvolvimento do homem, como o0 meio ambiente, a paz
e o patriménio comum da humanidade'”.

Os direitos sociais, como representantes dos direitos de segunda geracéo,
estdo positivados no Titulo Il, Dos Direitos e Garantias Fundamentais, Capitulo Il da
Constituicdo Federal. Segundo o artigo 6°''8 sdo direitos sociais: a educagdo, a
saude, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. O conceito de direitos sociais é dado por

José Afonso da Silva®®:

Assim, podemos dizer que os direitos sociais, como dimens&o dos direitos
fundamentais do homem, sdo presta¢des positivas proporcionadas pelo
Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢gdes de vida aos mais fracos, direitos que tendem
a realizar a igualizagéo de situacdes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos
que se ligam ao direito de igualdade.

Os direitos sociais, portanto, assim como todos os direitos fundamentais,
almejam criar e manter os pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na
dignidade humana'?, Nessa linha, o direito social a moradia, expressamente
positivado na Lei Maior, vem acompanhado de uma série de outros ditames
constitucionais. Trata-se de proporcionar ao individuo ndo apenas um lugar para
residir ou uma faculdade de ocupar uma habitacdo, mas sim concretizar um direito a
habitagao adequada, em condi¢des de higiene e conforto e que preserve a intimidade
pessoal e a privacidade familiar. Intimamente ligado ao principio fundamental da

dignidade da pessoa humana (art. 1°, 11'2"), ao direito a intimidade e a privacidade

117 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2017,
p. 578

118 Art. 6° Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 23 jun. 2019.

119 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 40. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Malheiros, 2017, p.288.

120 HESSE, Konrad, 1986, apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed. atual.
Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 574, p. 574, que Cita: Konrad Hesse, “Grumdrechte”, in Staatslexijon,
vol. 2.

21 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel 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. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
23 jun. 2019.
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(art. 5°, X122) e ainviolabilidade da casa (art. 5°, XI'23), o direito fundamental a moradia,
em suma, deve garantir uma habitagdo digna'?. Sobre isso, Ingo Wolfgang Sarlet

aduz'2s;

Com efeito, sem um lugar adequado para proteger-se a si proprio e a sua
familia contra as intempéries, sem um local para gozar de sua intimidade e
privacidade, enfim, de um espacgo essencial para viver com um minimo de
salde e bem-estar, certamente a pessoa ndo tera assegurada a sua
dignidade, alias, por vezes nao tera sequer assegurado o direito a propria
existéncia fisica, e, portanto, o seu direito a vida.

A discusséo iniciada no RE 407.688/SP passa a ter relevancia a partir da
inclusdo do direito a moradia no rol do artigo 6° da Constituicdo. Ocorre, todavia, que
tal direito, antes mesmo da EC 26/2000, ja estava reconhecido como expressao dos
direitos sociais, uma vez que o art. 23, IX, da CF'26, determina que a promogédo de
programas da construgdo de moradias e a melhoria das condi¢des habitacionais e de
saneamento € competéncia comum da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, e dos
Municipios. Nessa linha, trata-se de um poder-dever do Poder Publico, tendo duas
facetas: uma positiva e uma negativa’?’.

A faceta negativa do direito a moradia resguarda que o cidadao nao podera
ser privado de uma moradia nem impedido de conseguir uma, no que importa a
abstencao do Estado e de terceiros. O Estado, assim como os particulares, tem o

dever juridico de respeitar e de ndo afetar a moradia das pessoas, de tal sorte que

122 X - s3o0 inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo. BRASIL.
Constituicido da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.

123 XI - a casa ¢ asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia,
por determinacao judicial. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 23
jun. 2019.

124 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 40 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, p.318.

125 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional — 10 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 59.

126 Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: IX -
promover programas de constru¢do de moradias € a melhoria das condi¢cdes habitacionais e de
saneamento basico. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 23
jun. 2019.

127 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 40 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, p.318.
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toda e qualquer medida violadora do direito a moradia é passivel de ser impugnada
em Juizo'28,

A faceta positiva, por sua vez, consiste no direito de obter uma moradia digna
e adequada, revelando-se como um direito positivo de carater prestacional, porque
legitima a pretenséo do seu titular a relativizacao do direito por via de agao positiva do
Estado'?. Significa dizer que sua aplicabilidade plena esta condicionada a
intervencdo do Poder Publico e a realizagao de politicas publicas que garantam nao
s6 a imediaticidade desse direito, como também sua eficacia30.

Ademais, a moradia € bem irrenunciavel da pessoa natural. Nesse sentido, &
um direito indisponivel, que visa fixar as familias em um local em que possam
desenvolver seus interesses pessoais a longo prazo. E dessa importancia que nasce
o direito a sua inviolabilidade e a constitucionalidade de sua protegao3!.

Ja o direito a propriedade tem seu fundamento constitucional no art. 5°,
incisos, XXIl e XXIlI, da CF'32, Tais dispositivos consagram a garantia do direito de
propriedade e estabelecem que a propriedade devera obedecer a sua funcio social,
tais prerrogativas deverdo ter sua aplicabilidade imediata, de acordo com o art. 5°,
§1°133,

Com a evolucdo do direito privado e sua constitucionalizacdo, o carater
absoluto do direito de propriedade foi sendo superado deixando de ser considerada
um direito propriamente individual e passando a ser direito vinculado com o principio
da fungao social. Nesse sentido, nota-se que o direito a propriedade pode ser limitado,

devendo, quando em conflito com outros direitos, preponderar aqueles que estdo em

128 SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental & moradia na constituicdo: algumas anotagbes a
respeito de seu contexto, conteddo e possivel eficacia. Revista Eletronica sobre a Reforma do
Estado, ano 1, n. 2, p. 65-119p. 30

129 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 40. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, p. 319

130 BONOTTO, Carmen Denise de Lemos. A Concretizacdo do Direito Constitucional a Moradia a
partir da Implementacao de Politicas Publicas de Inclusdo Social. 2006. 130 f. Dissertacao
(Mestrado) - Universidade de Santa Cruz (UNISC), Santa Cruz do Sul, 2006.

131 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a Moradia e de Habitagéo: Andlise Comparativa e suas
Implicacdes Tedricas e Praticas com os Direitos da Personalidade. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004.

132 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo 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, nos termos seguintes: XXIl - é garantido o direito de
propriedade; XXIIl - a propriedade atendera a sua fungao social. BRASIL. Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.

133 § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacédo imediata. BRASIL.
Constituicido da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.
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prol dos interesses da coletividade. Em suma, a propriedade também devera ser
limitada quando contraposta a um direito fundamental ou direito da personalidade,

previstos na Constituicdo'34. Para Tartuce, a propriedade é definida como?3s;

E o direito que alguém possui em relagdo a um bem determinado. Trata-se
de um direito fundamental, protegido no art. 5.°, inc. XXIl, da Constituigao
Federal, mas que deve sempre atender a uma fungéo social, em prol de toda
a coletividade. A propriedade é preenchida a partir dos atributos que constam
do Codigo Civil de 2002 (art. 1.228), sem perder de vista outros direitos,
sobretudo aqueles com substrato constitucional.

Ao complementar o conceito de Tartuce, o caput do artigo 1.228 do Cdédigo
Civil'3¢ elenca quatro faculdades relacionadas a propriedade: usar, gozar, dispor da
coisa e o direito de reavé-la. Do mesmo modo, O § 1.° do art. 1.228'%7, do Cddigo Civil
preceitua que o direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econémicas e sociais.

Vé-se, aqui, que a norma civil tratou de consagrar o principio da fungao social
da propriedade como uma finalidade a ser buscada e também como um limite ao
proprietario, impondo que esta devera, em suma, servir tanto ao dono quanto a toda
coletividade'38. Complementa Orlando Gomes: “No mundo moderno, o direito
individual sobre as coisas impde deveres em proveito da sociedade e até mesmo no
interesse de ndo proprietarios”139. Corroborando a tese das multiplas formas de
realizacdo do direito a moradia, a Ministra Ellen Gracie acompanha o relator e

manifesta: “... a Constituicdo busca assegurar um amplo acesso a moradia, o qual

134 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 40. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Malheiros, 2017, p.274

135 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Coisas. 6. ed. revisada e atualizada. Sao Paulo: Método,
2014, p. 104

136 Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la
do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha. BRASIL. Lei no 10.406, de 10 de
janeiro de 2002. Institui o Caddigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.

137§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades
econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em
lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patriménio histérico e
artistico, bem como evitada a polui¢cdo do ar e das aguas. BRASIL. Lei no 10.406, de 10 de janeiro
de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.

138 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Coisas. 6. ed. revisada e atualizada. S&do Paulo: Método,
2014, p. 113.

139 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 129.
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pressupde as condi¢gdes necessarias a sua obtengao, seja no regime de propriedade,
seja no regime de locagao’?”. No mesmo sentido, o Ministro Marco Aurélio relata:

Surge a problematica: o artigo 6° da Constituicdo Federal, ao referir-se a
moradia — ndo a propriedade, porque € possivel ter moradia mediante
contrato de locagao, de comodato, e pelas mais diversas formas -, confere a
intangibilidade da propriedade como bem unico da familia? A resposta, para
mim, é negativa™".

Tendo em vista a exposi¢cdo acima, n&o causa espanto a visdo do Relator e
dos outros Ministros que votaram a favor da penhorabilidade do bem de familia do
fiador com fundamento de que existem inumeras formas de concretizagcdo desse
direito, ndo sendo a uUnica a propriedade de bem de familia. De fato, a diferenciagao
dos direitos se faz importante na tomada de decisdes, todavia, possibilitar a penhora
do unico bem que serve a residéncia da familia podera em alguns casos gerar
prejuizos irreparaveis para milhares de familias brasileiras, sendo que a questao
deveria também ser analisada sobre a dtica do principio do minimo existencial.

Ingo Sarlet conceitua tal principio da seguinte forma'42:

Um conjunto de prestacdes materiais imprescindiveis para assegurar uma
vida condigna, portanto saudavel, identificado como nucleo essencial dos
direitos fundamentais sociais, protegido até mesmo em face de intervengbes
estatais.

Luis Edson Fachin completa: “Ao lado dos atributos da personalidade questao
inerentes a condicdo humana, existe uma garantia patrimonial minima da qual a
pessoa ndo pode ser expropriada ou desapossada’'43. Assim, entendendo que a
moradia ndo deveria ser expropriada a fim de garantir o minimo a familia, a penhora
do bem de familia do fiador parece ultrapassar o limite da relativizacdo dos direitos

fundamentais, ndo sendo indicado, mesmo com outras formas de realizagao desse

140 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 407688/SP. Tribunal Pleno. Rel. Cezar Peluso. Julgado em:
08/02/2006. DJe de: 06/10/2006. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=261768. Acesso em: 26 jun.
2019, p. 907.

141 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 407688/SP. Tribunal Pleno. Rel. Cezar Peluso. Julgado em:
08/02/2006. DJe de: 06/10/2006. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=261768. Acesso em: 26 jun.
2019, p. 908-909.

42 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 9. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 52.

143 FACHIN, Luis Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo: a luz do novo Cédigo Civil. 2. ed.
Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2001.
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direito, a utilizacdo do unico bem que serve de morada a pessoa ou familia para

quitagao de divida em contratos de locacao.

4.1.2 O Argumento Utilitarista

O segundo ponto analisado do voto do Relator € o que trata da légica
utilitarista para justificar a penhora do bem de familia do fiador, bem como o impacto

desta no mercado imobiliario. Nas palavras do Ministro Cezar Peluso:

A respeito, ndo precisaria advertir que um dos fatores mais agudos de
retragéo e de dificuldade de acesso do mercado de locagéo predial esta, por
parte dos candidatos a locatario, na falta absoluta, na insuficiéncia ou na
onerosidade de garantias contratuais licitamente exigiveis pelos proprietarios
ou possuidores de imoéveis de aluguel. Nem, tampouco, que acudir a essa
distorgéo, facilitando celebracdo dos contratos e com isso realizando, num
dos seus multiplos modos de positivagédo e de realizagao histérica, o direito
social de moradia, € a propria ratio legis da excegéo prevista no art. 3°, inc.
VII, da Lei n° 8.009, de 1990144,

Seguindo o argumento do relator, o Ministro Sepulveda Pertence preocupa-

se com a efetividade do direito a moradia, seguindo a logica utilitarista diz:

Por isso, ndo consigo fugir ao problema posto pelo eminente Relator, Ministro
Cezar Peluso, de que viabilizar a locagédo residencial € modalidade de
concretizagcdo desse direito fundamental a moradia. Dificulta-o,
evidentemente, tornar iluséria a “fiacdo” dada pelo titular de um bem de
familia4s,

Pois bem, o utilitarismo, fundado pelo inglés Jeremy Bentham (1748-1832),
defende, em apertada sintese, que o mais elevado objetivo da moral é maximizar a
felicidade, assegurando a hegemonia do prazer sobre a dor. Sendo assim, ao tomar
uma decisédo, os juizes ou os legisladores, deverao contrabalancear os beneficios da

medida e os custos desta. Caso a medida ou decisdo tomada gere mais felicidade a

144 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 407688/SP. Tribunal Pleno. Rel. Cezar Peluso. Julgado em:
08/02/2006. DJe de: 06/10/2006. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=261768. Acesso em: 26 jun.
2019, p. 885.

145 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 407688/SP. Tribunal Pleno. Rel. Cezar Peluso. Julgado em:
08/02/2006. DJe de: 06/10/2006. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=261768. Acesso em: 26 jun.
2019, p. 922.
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comunidade, ela sera moralmente aceita. Assim, um governo deve fazer o possivel
para maximizar a felicidade da comunidade em geral'4.

Por essa logica, seria mais benéfico ao mercado imobiliario e aos locatarios
em geral a possibilidade de penhora do bem de familia do fiador, uma vez que amplia
a seguranca dos proprietarios (locadores), ampliando também a oferta de iméveis e
consequentemente diminuindo pregos de aluguéis. Realiza-se o direito a moradia a
um grupo de pessoas maior, gerando mais beneficios a sociedade, pois garantias
mais facilitadas, como a penhora do imével do fiador, maximizariam o bem-estar geral.

Ocorre, todavia, que existem algumas objecdes a doutrina utilitarista, sendo a
mais pujante a que trata dos direitos do individuo. A principal critica a doutrina € que,
ao considerar apenas a soma das satisfagdes (a comunidade como um todo), a
decisao tomada podera ser muito cruel com o individuo isolado, pois o utilitarismo leva
em conta as preferéncias de cada um quando consideradas em conjunto, apenas.

Poderia assim, o argumento utilitarista violar normas fundamentais da propria
dignidade humana de determinados individuos em prol do bem-estar da sociedade.
Exemplo classico desta proposi¢céao sao as praticas realizadas na Roma antiga, onde
cristdos eram jogados aos ledes no Coliseu para a diversao da multiddo. Pela légica
do utilitarismo, a diversao e a “felicidade” do numeroso grupo de pessoas assistindo,
compensaria a dor e sofrimento dos cristdos lutando pela vida'’.

Outro ponto questionado a respeito da decisao do Relator, € que nao ha
demonstragcdo no voto de quais seriam os beneficios reais da possibilidade de
penhora do bem de familia do fiador. Como bem lembram Rafael Dresch e Denise
Zimmermann, “ao supor que a regra aumentaria a oferta de moradia é, também,
perfeitamente plausivel defender que esta regra ira diminuir o numero de pessoas
dispostas a prestar fianga, o que tornaria o acesso a moradia mais restrito” 148,

Trazendo a questao para o presente trabalho, o debate aqui levantado versa
sobre até que ponto o direito a moradia, enquanto um dos pilares do principio da
dignidade da pessoa humana podera ser limitado para que os agentes do mercado se

beneficiem. Ainda, admitindo estar correto que, enquanto politica publica, € mais

146 SANDEL, Michael J. Justica — O que é fazer a coisa certa. Trad. Heloisa Matias e Maria Alice
Maximo. 9. ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2012, p. 50.

47 SANDEL, Michael J. Justica — O que é fazer a coisa certa. Trad. Heloisa Matias e Maria Alice
Maximo. 9. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2012, p. 51.

148 ZIMMERMANN, D.; DRESCH, R. A dignidade da pessoa humana do fiador e a penhora do seu bem
de familia. Revista Brasileira De Direitos Fundamentais & Justiga, v. 3, n. 7, p. 96-125, 2009, p.
116
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benéfico a sociedade a penhorabilidade do unico imével que serve a moradia do fiador
e de sua familia, isso justificaria a intrusdo no direito fundamental deste? Sobre isso,
o Ministro Eros Grau, um dos votos contrarios a penhorabilidade do imdvel do fiador,

ressalta o seguinte:

A impenhorabilidade do imdvel residencial instrumenta a protegcdo do
individuo e sua familia quanto a necessidades materiais, de sorte a prover a
sua subsisténcia. Ai, enquanto instrumento a garantir a subsisténcia
individual e familiar — a dignidade da pessoa humana, pois — a propriedade
consiste em direito individual e cumpre fungéo individual4°.

Em outro ponto do voto, Eros Grau manifesta:

O argumento no sentido de afirmar que a impenhorabilidade do bem de
familia do fiador causara forte impacto no mercado de locag6es imobiliarias,
ndo pode ser esgrimado para o efeito de afastar a incidéncia de preceitos
constitucionais e a isonomia’®0.

No entender da presente exposicao, o direito fundamental a moradia do fiador
deve prevalecer sobre um suposto ganho da coletividade, que seria beneficiada, em
tese, pelo aumento da oferta de locagbes, com a consequente redugao dos aluguéis.
Isso porque, o argumento utilitarista, ao entender que a penhora do bem de familia
maximiza o bem-estar da sociedade, também causa prejuizos aos direitos individuais

de minorias que seriam “sacrificadas” para o beneficio do bem comum.

4.1.3 O Conflito entre o Direito a Liberdade e o Direito a Moradia

Argumento favoravel a penhorabilidade do bem de familia do fiador também
partiu da iniciativa do Ministro Joaquim Barbosa. Para o Ministro, a questao debatida
no julgamento se resume ao conflito entre o direito a moradia e o direito a liberdade,

enquanto autonomia privada. Nas palavras de Barbosa:

...a questdo posta nos presentes autos centra-se no embate entre dois
direitos fundamentais: de um lado, o direito a moradia (art. 6°, da Constituicdo

149 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 407688/SP. Tribunal Pleno. Rel. Cezar Peluso. Julgado em:
08/02/2006. DJe de: 06/10/2006. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=261768. Acesso em: 26 jun.
2019, p. 888.

150 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 407688/SP. Tribunal Pleno. Rel. Cezar Peluso. Julgado em:
08/02/2006. DJe de: 06/10/2006. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=261768. Acesso em: 26 jun.
201, p. 890.
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Federal), que é direito social constitucionalmente assegurado e, em principio
exige uma prestagao do Estado; de outro, o direito a liberdade, em sua mais
pura expressao, ou seja, a de autonomia da vontade, exteriorizada no caso
concreto, na faculdade que tem cada um de obrigar-se contratualmente e, por
consequéncia, de suportar os onus dessa livre manifestagdo de vontade®.

Pois bem, a liberdade, prevista no art. 5°, Il, da Constituicdo Federal'52
preceitua que ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de uma lei. Quando assume a forma da autonomia privada, o direito a liberdade
pressupde, em regra, a livre conformagédo das relagdes juridicas, possibilitando a
celebracdo de contratos ou de negdcios juridicos nos termos favoraveis a ambas as
partes, permitindo assim que os particulares assinem contratos com as clausulas,
direitos e garantias que Ihes convém.

Com a evolugao da norma civil e sua consequente constitucionalizacao, a
autonomia da vontade, enquanto principio basilar dos contratos (analisada no
segundo capitulo da presente exposigédo) sofreu de certa forma atenuagdo em sua
aplicabilidade, tornando-se uma liberdade limitada por outras prerrogativas do
ordenamento patrio, passando a ser chamada (e diferenciada) por alguns autores de
autonomia privada. Sobre a mudanca, cabe breve esclarecimento.

Nas relagdes contratuais atuais n&o ha duvida de que a vontade perdeu parte
da importancia que exercia. Aos particulares, em uma relagao tipica de direito privado,
estabelecem-se uma série de limitagdes, tornando o instituto contratual um somatorio
de fatores, ndo mais uma vontade pura, pois outros elementos de cunho particular ou
publico irdo influenciar o conteudo do negdcio juridico. Como exemplo de elementos
particulares, é possivel citar os contratos de ades&o, onde a vontade tem papel
secundario. JA como exemplo de elemento publico, estdo as normas de ordem
publica, que impde as partes comportamento constitucionalmente adequado, sem

violar direitos protegidos pelo ordenamento23.

151 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 407688/SP. Tribunal Pleno. Rel. Cezar Peluso. Julgado em:
08/02/2006. DJe de: 06/10/2006. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=261768. Acesso em: 26 jun.
2019, p. 897.

52 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: |l - ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. BRASIL. Constituicao da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.

153 TARTUCE, Flavio. Direito civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 3. v. 12. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2017, p. 56
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Caio Mario da Silva Pereira reforca a ideia de que, em uma relagao contratual,
os contratantes sujeitam suas vontades ao ditado dos principios da ordem publica e
dos bons costumes. Normas de ordem publica seriam as que instituem a organizagao
da familia, como casamento, filiagdo, alimentos; as que estabelecem a organizagéo
politica e administrativa do Estado; bem como as bases minimas da organizacéo
econdmica. Ja os bons costumes, sao aqueles que determinam condi¢cdes de
moralidade social de acordo com a época analisada, de pais a pais. Nesse sentido,
aqueles atos que ofendem a opiniao corrente no que se refere a moralidade sexual,
ao respeito a pessoa humana, a liberdade de culto etc. deverdo, em ambito contratual,
ter sua livre convencgao cessada ou reduzida’®.

Sendo assim, a substituicdo do principio da autonomia da vontade pelo
principio da autonomia privada, realizada por parte da doutrina, mostra-se razoavel,
uma vez que o primeiro remete a um elemento subjetivo de vontade, apenas
considerando as partes envolvidas. Ja o segundo remete a um elemento objetivo, com
multiplas variaveis incluidas nos negocios juridicos%°.

Assim, na questao apresentada pelo Recurso Extraordinario ora analisado,
com o entendimento do Ministro Joaquim Barbosa de que ha conflito entre o direito a
liberdade e o direito a moradia, ambos com protecao constitucional, fica a questao:
sera possivel justificar a penhora do bem de familia do fiador dado em garantia nos
contratos de locagao a partir do principio da autonomia privada?

Sobre isso, trecho do voto do Ministro Joaquim Barbosa:

A decisdo de prestar fianga, como ja disse, é expressado da liberdade, do
direito a livre contratacdo. Ao fazer uso dessa franquia constitucional, o
cidadao, por livre e espontanea vontade, pde em risco a incolumidade de um
direito fundamental social que Ihe é assegurado na Constituicdo. E o faz,
repito, por vontade prépria’s.

Cabe, todavia, opor contrariedade com relagédo ao argumento do eminente
Ministro. A partir da exposi¢céo e da nova visao do Direito privado, e entendendo que

uma moradia adequada é aspecto essencial para a concretizagdo da dignidade da

154 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigées de Direito Civil: contratos. 3. v. rev. e atual. por Caitlin
Mulholland. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 24

155 AMARAL, Francisco. Direito Civil — Introdugéo. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 348.

156 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 407688/SP. Tribunal Pleno. Rel. Cezar Peluso. Julgado em:
08/02/2006. DJe de: 06/10/2006. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=261768. Acesso em: 26 jun.
2019, p. 899-900.



46

pessoa humana, parece claro que, mesmo o direito a liberdade tendo protecao
constitucional, em situagdes de duvida entre a protegdo da dignidade da pessoa
humana e os interesses patrimoniais, deve prevalecer a primeira; ou seja, o direito
existencial prevalece sobre o patrimonial'5’. Ratifica essa visdo o voto do Ministro

Celso de Mello, que defende o seguinte:

“...se impbe ao Estado, dispensar tutela efetiva as pessoas em geral,
notadamente aquelas postas a margem das grandes conquistas sociais,
assegurando-lhes, mediante adoc&o de medidas apropriadas, a protecéo do
patrimdénio minimo fundado em postulados inderrogaveis, como o principio da
dignidade da pessoa humana, que representa — enquanto um dos
fundamentos da Republica (CF, art. 1°, ll) — valor revestido de centralidade
em nosso sistema constitucional”158 ,

Nessa seara, nos contratos de locagcdo em geral, ndo caberia justificar a
penhorabilidade do imdvel do fiador com base na liberdade do fiador em adentrar ou
nao na relagdo contratual, uma vez que, o que estad em jogo é o direito indisponivel a
moradia, um dos pilares do principio da dignidade da pessoa humana, fundamento

central do ordenamento juridico patrio.

4.1.4 O Problema da Isonomia na Relagao Contratual

Outro ponto levantado sobre a decisdo de possibilitar a penhora do bem de
familia do fiador foi 0 absurdo que isso poderia trazer, ao tratar a mesma causa juridica
com duas consequéncias distintas, ocorrendo lesdo a isonomia. Isonomia esta

positivada no artigo 5°, caput, da Constituicao Federal:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes’5°.

157 TARTUCE, Flavio. Direito civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 3. v. 12. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2017, p. 55.

158 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 407688/SP. Tribunal Pleno. Rel. Cezar Peluso. Julgado em:
08/02/2006. DJe de: 06/10/2006. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=261768. Acesso em: 26 jun.
2019, p. 912.

159 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.
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A questdo em debate é que no caso dos contratos de locacdo, o devedor
principal, locatario, ndo poderia ter seu bem de familia penhorado caso ndo cumprisse
com a contraprestagdo pecuniaria devida ao locador; enquanto o fiador,
compromissado por contrato acessorio e, em regra devedor subsidiario, poderia
suportar a constrigdo'69. Sobre isso, a Lei do Bem de Familia é bem clara, ao dispor
em seu artigo 3°, VII, uma das excegdes: “Art. 3° A impenhorabilidade € 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 locacdo”. Em sentido oposto, o que seria aplicado ao devedor principal

dos contratos de locacgao seria o art. 1°, da referida lei:

Art. 1° O imodvel residencial proprio do casal, ou da entidade familiar, é
impenhoravel e ndo respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial,
fiscal, previdenciaria ou de outra natureza, contraida pelos cénjuges ou pelos
pais ou filhos que sejam seus proprietérios e nele residam, salvo nas
hipoéteses previstas nesta lei.

Nota-se, aqui, que o locatario estaria protegido pela impenhorabilidade de seu
imével, mas o fiador ndo, pois ha previsdo taxativa na Lei 8.009/90 que autoriza a
penhora do bem de familia quando dado em garantia de contrato de locagao. Sobre

isso, Stolze aduz:

“Partindo-se da premissa de que as obrigagbes do locatério e do fiador tém a
mesma base juridica — o contrato de locagéo -, ndo é justo que o garantidor
responda com o seu bem de familia quando a mesma exigéncia nao é feita
para o locatario”'6",

A justificativa para adotar tal medida seria que, ao tratar de maneira diferente
o locatario e o fiador, haveria o confronto entre o direito a moradia de ambos, tendo
como prevaléncia o direito do primeiro, pois ao possibilitar a penhora do bem dado em
garantia pelo fiador, se estaria estimulando a realizagao de contratos de locagao mais
baratos. Porém, estaria demonstrada que a decisao feriria o principio da isonomia,
previsto no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal. Assim, por mais que se faca um

esfor¢co argumentativo, o mais certo a luz do direito civil constitucional seria afastar a

160 TARTUCE, Flavio. Direito civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 3. c. 12. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2017, p. 473.

161 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil: parte geral. 1.
v. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 288-289.



48

possibilidade de penhora do bem de familia do fiador, uma vez que trata as partes de

maneira desigual 62,

4.2 ANALISE DOS PRINCIPAIS ARGUMENTOS DO RE 605709/SP

Passa-se agora a analise dos argumentos que afastaram a penhorabilidade
do bem de familia do fiador nos contratos de locagéo comercial. Na decisao, a Primeira
Turma do Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu que n&o é possivel penhorar o bem
de familia do fiador na locagdo comercial. Por maioria dos votos, os ministros
proveram o Recurso Extraordinario (RE) 605709, no qual o recorrente alegava ser
nula a arrematagao de sua casa — localizada em Campo Belo (SP) — em leildo ocorrido
no ano de 2002163,

E importante, antes do inicio da argumentacéo, dizer que a decis&o ndo possui
efeito vinculante. Todavia, alguns tribunais estaduais ja passaram a aplica-la em seus
julgados. Sendo assim, a presente analise procurara mostrar os argumentos utilizados
no acordao, tanto a favor da penhorabilidade quanto contra. Ademais, cabe a ressalva
que a decisdo tratou apenas da locagdo comercial; contudo, ocorre que a Lei do Bem
de Familia ndo faz a diferenciagdo da espécie locaticia quando fala na excegao da
penhora do imoével do fiador (art. 3°, VII)'%4, gerando assim, certa inseguranga no

mercado imobiliario. A ementa do julgado dispde o seguinte:

RECURSO EXTRAORDINARIO MANEJADO CONTRA ACORDAO
PUBLICADO EM 31.8.2005. INSUBMISSAO A SISTEMATICA DA
REPERCUSSAO GERAL. PREMISSAS DISTINTAS DAS VERIFICADAS EM
PRECEDENTES DESTA SUPREMA CORTE, QUE ABORDARAM
GARANTIA FIDEJUSSORIA EM LOCACAO RESIDENCIAL. CASO
CONCRETO QUE ENVOLVE DiVIDA DECORRENTE DE CONTRATO DE
LOCACAO DE IMOVEL COMERCIAL. PENHORA DE BEM DE FAMILIA DO
FIADOR. INCOMPATIBILIDADE COM O DIREITO A MORADIA E COM O
PRINCIPIO DA ISONOMIA. 1. A dignidade da pessoa humana e a protecéo
a familia exigem que se ponham ao abrigo da constricdo e da alienagéo
forcada determinados bens. E o que ocorre com o bem de familia do fiador,

162 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil: parte geral. 1.
v. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 288-289.

163 PRIMEIRA TURMA afasta penhorabilidade de bem de familia do fiador na locagdo comercial.
Noticias STF. Brasilia, 15 jun. 2018. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=381644. Acesso em: 26 jun.
2019.

64 Art. 3° A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de execugdo civil, fiscal,
previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido: VII - por obrigacédo decorrente de
fianga concedida em contrato de locagéo. BRASIL. Lei n° 8.009, de 29 de margo de 1990. Dispde
sobre a impenhorabilidade do bem de familia. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8009.htm. Acesso em: 24 jun. 2019.



49

destinado a sua moradia, cujo sacrificio ndo pode ser exigido a pretexto de
satisfazer o crédito de locador de imovel comercial ou de estimular a livre
iniciativa. Interpretagao do art. 3°, VII, da Lei n°® 8.009/1990 néo recepcionada
pela EC n°® 26/2000. 2. A restricdo do direito a moradia do fiador em contrato
de locagédo comercial tampouco se justifica a luz do principio da isonomia.
Eventual bem de familia de propriedade do locatario ndo se sujeitara a
constricdo e alienacao forgada, para o fim de satisfazer valores devidos ao
locador. Nao se vislumbra justificativa para que o devedor principal,
afiangado, goze de situagdo mais benéfica do que a conferida ao fiador,
porque tal disparidade de tratamento, ao contrario do que se verifica na
locacgado de imovel residencial, ndo se presta a promogao do proprio direito a
moradia. 3. Premissas faticas distintivas impedem a submissdo do caso
concreto, que envolve contrato de locagao comercial, as mesmas balizas que
orientaram a decisdo proferida, por esta Suprema Corte, ao exame do tema
n°® 295 da repercusséo geral, restrita aquela a analise da constitucionalidade
da penhora do bem de familia do fiador em contrato de locagéo residencial.
4. Recurso extraordinario conhecido e provido.

O Relator, Ministro Dias Toffoli, inicia o voto reafirmando o entendimento
jurisprudencial pacificado no RE 407.688/SP, visto acima, de relatoria do Ministro
Cezar Peluso. A presente analise, portanto, buscara melhor exame do voto vencedor,
de autoria da Ministra Rosa Weber, acompanhada pelo Ministro Luiz Fux e pelo
Ministro Marco Aurélio Mello, que decidiu pela incompatibilidade da penhora do bem
de familia do fiador em contratos de locacdo comercial com o direito a moradia, assim
como com o principio isonédmico. Também sera analisado o voto do Ministro Luis
Roberto Barroso, que levantou importante questao a respeito do conflito entre o direito

a moradia e o principio da livre iniciativa, ambos com prote¢ao constitucional.

4.2.1 O Aparente Conflito entre o Principio da Livre Iniciativa e o Direito a
Moradia

A livre iniciativa estd consagrada na Lei Maior Brasileira no artigo 1°, [\V165,
que trata dos principios fundamentais, e no artigo 170, caputé, relativo aos principios
gerais da atividade econb6mica. Foi a Constituicdo de 1934 a primeira a consignar

principios e normas sobre a ordem econdmica, sob a influéncia da Constituicdo Alema

65 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: IV -
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. BRASIL. Constituicao da Reputblica Federativa
do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 23 jun. 2019.

166 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizag&o 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. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 23
jun. 2019.
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de Weimar. Em seu artigo 11567, disciplinava que a ordem econdémica deve ser
organizada segundo os principios da justica e as necessidades da vida nacional, de
modo a possibilitar a todos uma existéncia digna e dentro desses limites tragcados,
garantida a liberdade econémica’é®,

Entretanto, a livre iniciativa sofreu mudancas ao longo do tempo, tendo sua
conceituagao determinada pelas relacdes sociais de cada época. A mudanca do modo
de producéo capitalista foi responsavel por alterar o conceito de livre iniciativa ao longo
do tempo. No Estado Liberal, entendia-se a livre iniciativa como uma garantia
absoluta. O proprietario, portanto, detinha o direito absoluto de usar e trocar seus
bens. Também tinha por garantido a autonomia juridica e, por isso, garantia da
possibilidade de regular suas relagdes do modo que tivesse por mais conveniente
(pacta sunt servanda)?%°.

Todavia, com a transicdo de um estado liberal para um estado social, a
necessidade de propiciar melhores condigées aos menos favorecidos e o alto indice
de concentracédo de renda fizeram surgir mecanismos de condicionamento da
iniciativa privada, passando a definir a realizagao da justi¢ca social como um fim a ser
buscado. Nesse novo paradigma, o Estado passou a ter a tarefa de atenuar as
mazelas do liberalismo econdmico, tendo como consequéncia a positivagao atual dos
direitos econdmicos na Constituicdo Federal'70.

A Constituicdo de 1988 é basicamente, em muitas de suas dimensodes
essenciais, uma Constituicdo do Estado Social. E uma Constituicdo de valores
refratarios ao individualismo no Direito e ao absolutismo no Poder. Na ordem
econdmica e financeira, passou a conferir ao Estado uma atuagéao voltada a regular e
responsabilizar a sociedade'”!. Por essa 6tica, em um contexto de uma Constituicdo

preocupada com a realizacdo da justica social, a liberdade de iniciativa € legitima

67 Art. 115 - A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da Justica e as
necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia digna. Dentro desses
limites, & garantida a liberdade econémica. Paragrafo unico - Os Poderes Publicos verificarao,
periodicamente, o padréo de vida nas varias regides da Pais. BRASIL. Constituicdo dos Estados
Unidos do Brasil de 1934. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm. Acesso em: 26 jun. 2019.

168 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 40. ed., rev. e atual. Sao Paulo:
Malheiros, 2017, p. 800

169 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 40. ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, p. 807

170 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 40. ed., rev. e atual. Sao Paulo:
Malheiros, 2017, p. 808

171 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 32. ed., atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2017,
p. 379
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enquanto exercida no interesse da justica social; e, sera ilegitima quando exercida
com o objetivo de puro lucro e realizagédo pessoal do empresario’’2.

Isso ndo quer dizer, porém, que a livre iniciativa perdeu sua esséncia, esta
que envolve a liberdade econdmica, na qual se localiza a liberdade de empresa e a
de empreender individualmente, a liberdade de estabelecer relacdes negociais e
contratar'73. Trata-se, apenas, de uma evolugao do principio da livre iniciativa o qual
devera ser interpretado de acordo com todo o conteudo normativo do ordenamento
patrio. Nesse viés, por exemplo, a livre iniciativa ndo pode sobrepujar outros ditames
constitucionais, como a dignidade da pessoa humana ou a fungao social do contrato.
Assim, Vittorio Ottaviano define a livre iniciativa como: “A liberdade de
desenvolvimento da empresa no quadro estabelecido pelo poder publico, e, portanto,
possibilidade de gozar das facilidades e necessidade de submeter-se as limitagdes
postas pelo mesmo”174,

Trazendo a exposi¢cado ao caso concreto, em seu voto, o Ministro Luis Roberto
Barroso defende que, assim como o direito a moradia, o principio da livre iniciativa
também tem protegdo constitucional, cabendo, portanto, melhor exame do caso
concreto. No entendimento do Ministro, a penhorabilidade do imdvel do fiador quando
dado em garantia nos contratos de locagdo comercial deveria ser mantida, pois a
mesma proporcionaria a celebragao de contratos de locacao empresariais em termos
mais favoraveis, possibilitando o exercicio da atividade econémica no pais. Nas

palavras de Barroso:

...a fianga prestada — inclusive com possibilidade de penhora do bem de
familia, nos termos do art. 5°, VII, da Lei n°® 8009/1990 — foi fator determinante
para a prépria celebragdo do contrato de locagéo, possibilitando o exercicio
da atividade econémica pela sociedade'">.

Outro trecho do Voto-Vista que merece destaque € o seguinte:

172 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 40. ed., rev. e atual. Sao Paulo:
Malheiros, 2017, p. 808

173 TAVARES, André Ramos. Livre Iniciativa Empresarial. Tomo Direito Comercial, 1. ed., jul. 2018
Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/237/edicao-1/livre-iniciativa-
empresarial. Acesso em: 23 jun. 2019.

74 OTTAVIANO, Vittorio. Il governo del'economia: i principi giuridici. In: OTTAVIANO, Vittorio et al.
Tratato di diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia. 1. v. Mildo: CEDAM-Padova,
1977, p. 185-208, p. 200-201.

75 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 605709/SP. Rel. Min. Dias Toffoli. Julgado em:
10/08/2012. DJe de: 20/08/2012. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=749168585. Acesso em: 26
jun. 2019, p. 366.
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“A possibilidade de penhora do bem de familia do fiador — que
voluntariamente oferece seu patriménio como garantia do débito — impulsiona
o0 empreendedorismo, ao viabilizar a celebragdo de contratos de locagao
empresarial em termos mais favoraveis”!78.

Ainda, ao finalizar a argumentagdo, o Ministro ressalta que n&o ha
desproporcionalidade na exceg¢ao a impenhorabilidade do bem de familia do fiador,
uma vez que esta € prestada voluntariamente, prestigiando outro principio
constitucionalmente protegido: o da autonomia da vontade. Nota-se, portanto, que ao
confrontar o direito a moradia do fiador com o principio da livre iniciativa, Barroso opta
pelo segundo, pois, na visdo do Ministro, garantir um suposto barateamento do custo
da locagdao comercial através da penhorabilidade do bem de familia do fiador, em
detrimento de um direito fundamental social, como € o direito a moradia seria a opgao
mais benéfica.

Mais do que isso, como ja exposto anteriormente no presente trabalho,
Barroso sacrifica um dos pilares da dignidade da pessoa humana em razdo de um
suposto beneficiamento de parte da sociedade (os pequenos empresarios). Ao
sacrificar a moradia do fiador, a decis&o estaria indo contra o entendimento da prépria
justica social, tdo ressaltada na Lei Maior ao tratar da Ordem Econdmica.

Dito isto, e com base no que ja foi exposto sobre o direito a moradia, quando
confrontado na analise do RE 407.688/SP com o direito a liberdade, entende-se que
o principio da livre iniciativa ndo pode ter, quando posta a excegdo sobre a
impenhorabilidade do bem de familia, uma preponderancia ao direito fundamental a
moradia, uma vez que este faz parte do minimo necessario para uma vida digna.
Entendimento este defendido pelo voto vencedor, da Ministra Rosa Weber, e que sera

analisado a seguir.

4.2.2 A Impenhorabilidade nos Contratos de Locagao Comercial: Analise do
Voto Vencedor

O voto da Ministra Rosa Weber inicia-se com a importante questao da

isonomia. Ao ter como base o entendimento pacificado (RE 407.688/SP), a Ministra

176 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 605709/SP. Rel. Min. Dias Toffoli. Julgado em:
10/08/2012. DJe de: 20/08/2012. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=749168585. Acesso em: 26
jun. 2019, p. 366.
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ressalta que aquele entendimento privilegiava o direito a moradia do locatario ao
determinar que estava em jogo também o direito a moradia do fiador, que teve seu
bem de familia penhorado. Todavia, diz a Ministra, que o mesmo nao ocorre no julgado
mais recente, entendendo que aqui ndo estd em jogo a mesma ldgica, pois se trata
de contrato de locacdo comercial, havendo prejuizo ao direito a moradia somente ao

fiador. Nas palavras da Ministra Rosa Weber:

...no processo, quando examinado pela Corte — lembrado agora também pelo
Ministro Luis Roberto —, privilegiou-se o direito a moradia do locatario. Entéo,
no cotejo do direito a moradia, enquanto direito social, assegurado aos
locatarios, com o direito de moradia do fiador, que voluntariamente prestou
uma fianga, ou seja, nas locagbes residenciais, estaria, digamos assim,
preservada a norma da legislagdo infra quanto a sua higidez constitucional.
Agora, na locagdo comercial, realmente, por que nos iriamos distinguir o
direito a moradia do fiador em cotejo aqui com o qué?'7?

A partir dessa constatagéo, o Ministro Barroso, ao utilizar o argumento de
mercado explica que mesmo nao havendo direitos a moradia contrapostos, deveria se
aplicar a mesma légica de que: ao permitir a penhorabilidade do bem de familia do
fiador, beneficiaria toda uma cadeia de agentes que teriam celebragéo de contrato de

locagao comercial em termos mais favoraveis. Barroso diz:

O valor constitucional contraposto, Vossa Exceléncia tem razdo, ndo é o
direito de moradia. Porém, a légica de baratear o custo da fianca, na locagéo
residencial, também se aplica, ao baratear o custo da locagéo, na locagao
comercial, porque ndo temos de pensar no grande empresario. Ha pequenos
empreendedores que também precisam de fiador para a locagéo, alids, esses
sd0 0s que mais precisam'78.

Entretanto, como se ja antecipasse a divergéncia da Ministra Rosa Weber,

Barroso admite:

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

77 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 605709/SP. Rel. Min. Dias Toffoli. Julgado em:
10/08/2012. DJe de: 20/08/2012. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=749168585. Acesso em: 26
jun. 2019, p. 374.
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De tal sorte, a Ministra Rosa Weber, em seu voto, defende que a dignidade
da pessoa humana e a protegdo a familia exigem um minimo de bens para serem
concretizados. Inserida nesse rol esta uma moradia adequada. Dessa forma, em face
da alienacao forgada (quando ocorre a penhora do bem de familia do fiador), deve
prevalecer o direito fundamental a moradia. Até porque este deve prevalecer, nessa
hipétese, sobre o principio da livre iniciativa. Hipotese esta amplamente defendida
pelo presente trabalho.

Nos contratos de locacdo empresarial, em que estd em questdo um
favorecimento da atividade econémica ao permitir a suposta vantagem ao pequeno
empresario de celebrar contratos de locacdo em melhores termos, ndo pode o direito
a moradia do fiador ser preterido. Existem, para fomentar a livre iniciativa, outras
politicas de estado que ndo adentrem tdo centralmente na dignidade da pessoa
humana ao sacrificar o direito a moradia de uma das partes.

Cabe ainda salientar que o pior cenario ao mercado nao seria causado pela
possibilidade ou ndo da penhora do bem de familia em garantia, mas sim da
inseguranga juridica e auséncia total de previsibilidade que o mercado imobiliario
atualmente enfrenta, sem saber qual entendimento sera aplicado aos préoximos
contratos e aos que ja estao vigendo. Em razado disso, cabera ao STF, o mais rapido
possivel, pacificar tal entendimento e assegurar a sociedade em quais termos devem
se guiar.

Outra parte do voto da Ministra Rosa Weber diz respeito ao principio da
isonomia, também discutido na dissertacao proposta. Nas locacdes residenciais, o
devedor principal (locatario) teria sua prote¢ao a eventual constricdo de bem de familia
garantida, enquanto o fiador ndo. Contudo, a mesma justificativa ndo pode ser
utilizada aqui, uma vez que relegar o direito a moradia do fiador ndo estaria
promovendo o direito a moradia de outras pessoas, mas sim o principio da livre
iniciativa, tornando a medida até desproporcional do ponto de vista juridico. Nas

palavras da Ministra:

Eventual bem de familia de propriedade do locatario, vale recordar, ndo se
sujeitara a constricdo e alienacéo forgada, para o fim de satisfazer valores
devidos ao locador. Nao vislumbro, assim, justificativa para que o devedor
principal, afiangado, goze de situagdo mais benéfica do que a conferida ao

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=749168585. Acesso em: 26
jun. 2019, p. 375.
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fiador (garante), sobretudo porque tal disparidade de tratamento, ao contrario
do que se verifica na locacdo de imével residencial, ndo se presta a promogéo
do préprio direito fundamental @ moradia&.

Sobre a proporcionalidade, ao explicar dois pontos, Weber diz:

A uma, porque a medida ndo é necessaria, ante a existéncia de instrumentos
outros suscetiveis de viabilizar a garantia da satisfagéo do crédito do locador
de imével comercial, notadamente caucdo, seguro de fianga locaticia e
cessdao fiduciaria de quotas de fundos de investimento (art. 37 da Lei n°
8.245/1991). A duas, porque conjecturas meramente tedricas, sobre a
dificuldade ou a onerosidade na prestagdo de outras modalidades de garantia
ou, ainda, sobre empecilho na obtengao de fiadores com mais de um imével,
nao legitimam, segundo compreendo, o sacrificio do direito fundamental a
moradia em nome de projetada promogéo da livre iniciativa'8'.

De tudo que foi dito, portanto, a presente monografia assume como melhor
solugéo aplicada aos contratos de locagao comercial o entendimento de que se deve
afastar a penhorabilidade do bem de familia do fiador, uma vez que o direito a moradia
merece protecao quase absoluta quando em confronto com principios e direitos que
privilegiam a atividade econdmica. Ademais, ndo cabe ao Judiciario sacrificar um dos
alicerces da dignidade humana para realizar uma espécie de politica publica de
incentivo a atividade econbémica, até porque existem outras maneiras de se garantir o

contrato de locacéo.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Terminada a analise dos principais argumentos sobre a possibilidade de
penhora do bem de familia do fiador em contratos de locagdo comercial, € possivel
perceber que se trata de tema bastante sensivel. Isso ocorre porque, tendo em vista
qgue seja qual for o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal, este trara
impacto direito nas relacbes entre os agentes envolvidos nos contratos de locagéo
empresarial e, consequentemente, em toda cadeia econdmica envolvida.

O estudo da natureza e do conceito dos contratos de locagdo em geral
demonstrou a importancia deste instituto na atividade econédmica do pais. A linha de
raciocinio adotada foi a de caracterizar primeiramente ambos os contratos envolvidos
na relacdo: o contrato principal de locagdo e o contrato acessorio de fianca.
Posteriormente, com os subsidios dados pelos primeiros capitulos, buscou-se realizar
exame jurisprudencial do entendimento pacificado pela possiblidade de penhora do
bem de familia do fiador em todas as relagées locaticias (sejam residenciais ou ndo
residenciais) até a decisdo da 12 Turma do STF, sem efeito vinculante é verdade, que
afastou a penhorabilidade do imével do fiador dado em garantia em contrato de
locacao comercial.

Inicialmente, portanto, objetivou-se ao desmembramento do instituto
contratual patrio, com a explicacdo dos mais relevantes principios envolvidos, como o
principio da autonomia da vontade (ou autonomia privada, conforme alguns autores
preferem) que serviu de base para o voto do Ministro Barbosa ao levantar o aparente
confronto entre dois direitos assegurados constitucionalmente: o direito a liberdade,
revestido na forma de autonomia privada do fiador, que adentra a relagdo contratual
por livre e espontdnea vontade e sem obter vantagem econbmica; e o direito a
moradia, que, no entendimento de Joaquim Barbosa deve, na ponderacao entre os
principios, ser relegado.

De igual importancia, o principio da fungéo social, como foi visto, trouxe uma
nova valoragdo aos varios institutos juridicos apresentados, desde as relagdes em
ambito contratual até as ponderacbes constitucionais, como bem demonstrado, por
exemplo, no voto-vista do Ministro Luiz Roberto Barroso. O Ministro, ao levantar
assertivamente que a livre iniciativa, assim como a moradia, tem protecao
constitucional, ndo manifestou, porém, na opinido deste autor que, em face da fungao

social, a liberdade de iniciativa so é legitima quando busca, ao lado do lucro, a justica
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social. Assim, na hipétese do caso concreto, no entendimento de Barroso, o principio
da livre iniciativa deveria prevalecer sobre o direito a moradia, para que assim,
supostamente, mais pessoas fossem beneficiadas por realizar contratos de locacao
comercial em termos mais favoraveis.

Ao continuar o exame da natureza e conceito do contrato de locacédo, o
presente trabalho também visitou aspectos gerais da Lei do Inquilinato, responsavel
por regulamentar a locacéo urbana, tanto residencial quanto n&o residencial. Nessa
breve parte do capitulo, demonstrou-se o critério utilizado para diferenciar imoveis
urbanos de imdveis rurais; as principais diferencas entre locagao empresarial e
locacao residencial, tal como a protecdo ao ponto comercial reforgcada na figura da
renovagao compulséria do contrato locaticio comercial, desde que preenchidos certos
requisitos.

Com o prosseguimento da dissertagdo, ja no terceiro capitulo, desenvolveu-
se o contrato acessorio de fianga, com o qual o fiador se obriga a pagar eventual divida
pecunidria do locador. Nessa parte, procurou-se expor, em breve resumo, como se da
a responsabilidade do fiador, sendo, em regra, subsidiaria. Ademais, teceu-se uma
espécie de introdugao para o que seria analisado no capitulo posterior: a possibilidade
ou nao de penhora do bem de familia do fiador. Servindo de base, portanto, assim
como o segundo capitulo, para melhor entendimento das decisdes analisadas ao
longo do trabalho.

O quarto capitulo adentrou na problematica central da discussdo, sendo
primeiramente examinado o RE 407.688/SP. Nessa decisdao do Plenario do STF,
restou, como demonstrado, pacificado o entendimento da possiblidade de penhora do
bem de familia do fiador e a consequente constitucionalidade do art. 3°, VII, da Lei do
Bem Familia. O argumento principal que serviu de fundamentagao a decisao foi o do
relator, Ministro Cezar Peluso, ao defender, por meio de légica utilitarista que, ao
possibilitar a exce¢do da penhora do bem dado em garantia em contrato locaticio,
estaria se beneficiando uma parcela maior da sociedade, pois tornaria, em tese, os
contratos de locagcdo (aqui para fins residenciais) mais baratos, garantido,
consequentemente, o direito a moradia a um numero maior de individuos. Todavia,
como modestamente tentou demonstrar o presente trabalho, o grande problema de
utilizar a logica utilitarista é que certos direitos individuais, tidos como centrais no
ordenamento juridico sdo sacrificados em prol da maximizagdo do bem-estar da

sociedade. Assim, o direito social a moradia, um dos pilares da dignidade da pessoa
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humana téo priorizada nos tempos modernos, nao poderia ser mitigado, mesmo que
trouxesse mais beneficios a coletividade.

Ademais, debateu-se no RE 407.688/SP outras questdes, como a
diferenciacdo do direito a propriedade e do direito a moradia, demonstrando, de
maneira correta, que existem inimeras formas de se garantir uma moradia digna aos
cidadaos, nao necessariamente com a propriedade de imdvel; contudo, reconhecendo
que a propriedade € um dos meios mais concretos para realizar tal direito. Também,
a questao do “absurdo isonémico” foi levantada, pois ha protecdo a um possivel bem
de familia do locatario inadimplente, mas ndo ha para o bem imével do fiador dado em
garantia, tendo ambos a mesma causa: o contrato de locacéo.

Ja na segunda parte do quarto capitulo, adentrou-se na mais recente decisao,
o RE 605.709/SP. Do ja relatado ponto sobre o conflito entre o principio da livre
iniciativa e o direito a moradia, até o voto da Ministra Rosa Weber, que, por maioria,
afastou a penhorabilidade do imével do fiador, demonstrou-se o porqué da melhor
solugdo para a questdo da garantia de fianga nos contratos de locagcdo ser a
impenhorabilidade do imdvel do fiador. Levando-se em conta que o argumento do
principio da iniciativa ndo é detentor de forga constitucional ao ponto de atenuar um
direito social fundamental como é a moradia digna, a Ministra, na opinido do presente
trabalho, decidiu de maneira acertada a questao, gerando uma nova discussao em
area tao sensivel para o direito atual.

Tendo em vista a longa discussao ensejada pelo tema, e considerando os
argumentos postos, o objetivo de demonstrar a melhor solugcédo aplicada aos casos
concretos passou por uma analise basicamente constitucional. Por meio da
ponderacgao de principios e fundamentos, determinou-se que nao é possivel preterir a
moradia quando confrontada com outros ditames constitucionais, solugéo esta que
deve, o mais rapido possivel, ser pacificada pelo STF, com a finalidade de sanar a
inseguranca juridica causada pela recente decisao e garantir ao mercado imobiliario
a previsibilidade nas relagdes contratuais. Sendo assim, cabera a suprema corte, em
futuras decisbes, determinar um entendimento Unico, gerando cada vez menos
burocracia aos agentes envolvidos e possibilitando o surgimento de solugdes
inovadoras para locacdo de imoveis, sempre se guiando pela dignidade da pessoa

humana como elemento central da Lei Maior.
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