A penhorabilidade de imovel de fiador em contrato de locagéo comercial.
Breve Ensaio

Os direitos fundamentais representam valores béasicos e
necessarios para uma vida digna em sociedade. Conforme ensina Ingo Sarlet
(2016, p.298-299), se os direitos fundamentais ndo sdo reconhecidos e
assegurados, ndo ha espaco para a dignidade da pessoa humana. Nao por outra
razdo, a dignidade da pessoa humana € considerada o cerne maior de nossa
Constituicao Federal.

N&o é demais lembrar que a teoria dos direitos fundamentais surgiu
com o término da Segunda Guerra Mundial, quando os juristas, impactados pelos
horrores praticados pelos nazistas, deram-se conta de que a atividade juridica
deveria ter um conteido humanitario minimo, de forma a evitar que o mundo, por
mais uma vez, viesse a legitimar barbaries, sob o manto da legalidade. Assim,
nasceu a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948 (BARROSO,
2006, p.23-26).

No Brasil, os direitos fundamentais encontram-se previstos e
garantidos pela Constituicdo Federal de 1988, de forma que nenhum direito
fundamental pode decorrer exclusivamente de uma lei (norma

infraconstitucional).

Constituem, assim, tais direitos, uma categoria juridica
constitucionalmente garantida, cujo objetivo, em ultima analise, € a protecao da
dignidade da pessoa humana (ARAUJO; JUNIOR, 2006, p.71-72). S&o
verdadeiros principios que norteiam a interpretacéo e a aplicacéao das leis.

No entanto, ndo ha direitos fundamentais absolutos, uma vez que,
ao encontrar restricbes em outros direitos constitucionalmente consagrados, eles
podem ser relativizados. Neste sentido, a colisdo entre direitos ocorre quando
dois ou mais direitos abstratamente validos e constitucionalmente protegidos
entram em choque diante de um caso concreto (NOVELINO, 2016, p.298-299).

Além disso, ndo se pode banalizar a dignidade da pessoa humana,

como se fosse um suposto argumento “magico” capaz de sensibilizar a todos de



forma apelativa e sem fundamento. E necessario 6nus argumentativo para se

enfrentar tais questdes.

Recentemente, a colisdo de direitos fundamentais foi motivo de
reflexdo, pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso
Extraordinario n° 1.307.334, submetido ao rito da repercussédo geral (Tema
1.127), o qual julgou a possibilidade de penhora de bem de familia de fiador em
contrato de locacdo comercial e locacéo residencial, por entender que o direito
fundamental a livre iniciativa pode prevalecer no caso em relacdo ao direito a

moradia do fiador.

Antes desse julgamento que fixou a atual tese acerca da
constitucionalidade da penhora de bem de familia pertencente a fiador de
contrato de locacédo, seja residencial, seja comercial, a jurisprudéncia do pais

sofreu algumas oscila¢des de entendimento.

Historicamente temos dois fatos importantes. O primeiro foi o
julgamento do RE 612.360 (Tema 295), no qual o STF declarou a
constitucionalidade da penhora de bem de familia de fiador em caso de locacdo
residencial, pois, “quando se trata de contrato de locacéo residencial é possivel
contrapor o direito a moradia de fiadores ao igualmente relevante direito a
moradia dos locatarios” (BRASIL, 2020). Entretanto, o tema firmado (Tema 295)

nao fez distingdo entre locacao residencial ou comercial.

O segundo foi o julgamento do REsp 605.709. Nesta analise, o
STJ entendeu que a protecédo a familia e a dignidade da pessoa humana sdo
balizas protetoras a alienacédo forcada. Portanto, o bem de familia do fiador, ndo
poderia ser exigido para satisfazer o crédito do locador comercial, pois violaria o

principio da isonomia.

Logo, se eventual bem de familia do locatario ndo se sujeitaria a
alienacao forcada para fazer frente ao seu débito, ndo haveria justificativa para
gue o fiador tivesse seu bem constrito. Em outras palavras, o STJ n&o vislumbrou
fundamento para que o devedor principal, afiancado, gozasse de situagcdo mais

benéfica do que conferida ao fiador.



Desse modo, a analise acerca da possibilidade ou ndo da penhora
de bem de familia de fiador em contrato de locacéo comercial passou a encontrar
entraves na jurisprudéncia nacional, a partir de fevereiro de 2019. Nao é dificil
imaginar toda a sorte de agruras que o entendimento do STJ, refletido em
Tribunais estaduais, trouxe para o mercado de loca¢des nesse periodo.

No entanto, o julgamento pelo STF do RE n°® 1.307.334 submetido
ao rito da repercusséo geral (Tema 1.127), considerou que é constitucional a
penhora do bem de propriedade de fiador em contrato de locagdo n&o-
residencial. A conclusdo a que chegou o STF perpassou pela analise da

proporcionalidade entre os direitos fundamentais em questao.

O direito a moradia estd consagrado no rol de direitos sociais
estampado na Constituicdo Federal, no artigo 6° e no Titulo Il que trata dos
direitos e garantias fundamentais, cujo escopo € garantir 0 minimo existencial

para o individuo, corolario do principio da dignidade da pessoa humana.

Tal direito remonta a referida Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, que em seu artigo XXV, n. 01., assegurou que toda pessoa tem direito
a um padrao de vida capaz de assegurar a si e a sua familia o direito a habitacao.

Neste sentido, a Lei n°® 8.009/1990, em seu artigo 1° preveé:

O imével residencial préprio 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 cbnjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus
proprietarios e nele residam, salvo nas hipéteses previstas nesta
lei.

Repisa-se que a Lei n® 8.009/1990, em seu artigo 3°, inciso VI,
introduzido pela Lei 8.245/1991, dispbe que a impenhorabilidade do bem de
familia é oponivel em qualquer processo de execucao civil, fiscal, previdenciaria,
trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido por obrigagcao decorrente de

fianca concedida em contrato de locacéo.

A livre iniciativa, em que pese nao estar expressamente prevista no
rol do artigo 5° da Constituicdo Federal, foi algada ao status de norma
fundamental, o que inclusive foi reforcado com o advento da Lei 13.874/2019,

denominada de “Lei da Liberdade Econb6mica”’. Trata-se de fundamento da



Republica Federativa do Brasil, conforme art. 1°, IV da CF, bem como, é corolario
da ordem econdmica e tem por fim assegurar a existéncia digna, nos termos do

art. 170 da Carta Magna.

Marcus Elidius Michelli de Almeida (2015, p.472) assim leciona
sobre o conceito de livre-iniciativa:
Livre iniciativa vem a ser um principio constitucional que visa
afastar a ingeréncia do Estado na atividade econoOmica,
evitando, assim, o monopdlio como regra, bem como

concedendo ao particular a liberdade para exercer qualquer
atividade, salvo nos casos previstos em lei.

Aplica-se ao caso em andlise o principio da livre iniciativa, uma vez
gue em locacBes comerciais a garantia ao contrato locaticio pode viabilizar ou
frustrar o negécio juridico. Na fase de negociacao entre locador e locatario, a
respeito da locagcdo de imével empresarial, a ndo aceitacéo da fianca pode tornar
infrutiferas as tratativas, ao impor ao locatario a necessidade de assumir altos

gastos com outras modalidades de garantia, que sdo onerosas.

Por outro lado, em se tratando de fianca, o fiador esta ciente de
que, em caso de inadimplemento do contrato principal, sua unidade familiar
respondera pelo débito constatacdo que decorre de texto expresso em lei e tem

o condao de trazer seguranca juridica a relacao locaticia (BRASIL, 2021).

Dessa forma, poder contar com o instituto da fianca - e todas as
consequéncias legais que dele decorrem - viabiliza o exercicio da livre iniciativa
por parte da sociedade locataria, que podera locar o imovel e ali exercer sua

atividade empresarial.

Frise-se que o que se verifica, portanto, por meio da ponderagao
entre livre iniciativa e direito a moradia, € o direito do locatéario (e ndo do locador)
versus o direito a moradia do fiador. Trata-se do direito a livre iniciativa pelo
prisma do locatario, isto €, do empresario individual ou sociedade empresaria

gue loca imével para constituir um novo negdécio ou um novo estabelecimento.

E evidente que a atividade empresarial da sociedade locatéaria
sofreria impactos, caso o0 entendimento jurisprudencial fosse pela

impenhorabilidade do imdvel de propriedade do fiador. Isso porque seria ainda



mais alto o custo imposto ao locatario para locar um imével empresarial, se este
tivesse de assumir gastos com seguro-fianca ou com titulos de capitalizacdo a
titulo de garantia locaticia, em vez de poder contar com a fianca dada, muitas
vezes, pelo proprio sécio da locataria, justamente no momento em que este esta

prestes a iniciar um novo negécio e as voltas com diversas despesas fixas.

O Supremo Tribunal, diante da colisdo do direito & moradia e do
direito a livre iniciativa, teve de aplicar o postulado ou a maxima da
proporcionalidade, a fim de decidir qual direito fundamental deveria ser

sacrificado em beneficio de outro, no caso concreto.

Frisa-se que, conforme ensinam Virgilio Afonso da Silva (2002,
p.23.50), Willis S. Guerra Filho (2001, p. 67-.68) e Robert Alexy (1995, p.232-
261), a ponderacao dos direitos fundamentais a luz da proporcionalidade devera
ser realizada por meio de trés sub-regras: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, devendo tais elementos ser analisados

nessa ordem.

Na decisdo em questdo, o STF aplicou a maxima da
proporcionalidade, entretanto, sem implementar expressamente as trés sub-

regras acima indicadas, aplicacao esta que faremos a seguir, neste Artigo.

Logo, a ponderagdo deve ser realizada, de forma a submeter
determinada medida as provas de adequacdo, de necessidade e de
proporcionalidade em sentido estrito. A medida sob andlise, no caso, é a
possibilidade de se penhorar o Unico imovel residencial de um fiador, assim

nomeado em contrato de locagdo empresarial.

Nas palavras de Virgilio Afonso da Silva (2002, p.36) “a medida
sera adequada quando o objetivo legitimo € alcancado ou pelo menos
fomentado”. Ora, o objetivo maior de se reconhecer a validade da penhora de
bem imovel de fiador em contrato de locacdo comercial € prestar uma garantia
idénea ao locador e, assim, dar seguranca ao contrato e fomentar a livre iniciativa

ao locatario, sem onerar sobremaneira este ultimo.

Com efeito, a medida nos parece adequada.



A analise quanto a necessidade depende da verificagdo da medida
em questao, a fim de averiguar-se se é imprescindivel que se limite o outro direito
fundamental em colisdo, a saber, o direito a moradia. Deve-se refletir se ha outra
medida também adequada que afronte, em menor escala, o direito & moradia.
(SILVA, 2002, p.39)

A liberdade de empreender ndo seria corretamente promovida caso
o direito & moradia ndo fosse atenuado. N&o nos parece haver outro meio para
buscar o fim almejado, porque outras formas de garantia locaticia, como seguro-
fianca ou seguro garantia onerariam financeiramente o locatario e, ainda, outras
formas de garantia, com o depdsito caucao, trariam inseguranca ao locador, de

modo que néo seriam tdo adequadas ao fomento da livre iniciativa.

Medidas alternativas (como seguro-fianca) poderiam “encarecer” a
operacdo para o locatario e medidas insuficientes (como depdsito caucao)
poderiam frustrar a negociagao a respeito da locagao, por trazer inseguranca

juridica ao locador.

Ou seja, € razoavel entender que nenhuma outra medida seria
considerada adequada para o fomento do direito fundamental que se objetiva
proteger (livre iniciativa) da mesma forma que a medida em questdo, de modo

gue o impacto a outro direito fundamental (moradia) afigura-se necessario.
Assim, a medida é necesséria, a nosso ver.

A proporcionalidade em sentido estrito, por sua vez, consiste no
sopesamento entre a intensidade da restricdo ao direito fundamental atingido e
a importancia da realizacdo do direito fundamental que com ele colide (SILVA,
2002, p.39).

Nesta analise, deve ser questionado se a liberdade de empreender

do locatério justificaria a limitacdo ao direito a propriedade do fiador.

A propria decisdo sob comento considera a medida proporcional ao
permitir que se mitigue o direito fundamental a moradia, tendo em vista que o
proprio fiador, ao se revestir da condi¢do de garantidor, abriu mao da benesse

da impenhorabilidade.



Concordamos com a ratio decidendi, uma vez que deve ser levada
em consideracdo a autonomia da vontade do fiador que, de modo livre e
consciente, exara sua assinatura em contrato de fianca, acessorio ao contrato
de locacéo, e assume voluntariamente a obrigacao fidejusséria. Ele assim o faz,
ciente de que seu imével podera ser penhorado, pois h& expressa previsao legal

para tanto.

Portanto, a medida nos parece proporcional em sentido estrito.

O texto legal, conforme acima transcrito (art. 3°, VII, da Lei
8.009/90), de fato, ndo abarca distingdo quanto a fianca concedida em locacao
residencial e a concedida em locagdo comercial. Assim, ao criar diferenga onde

a lei ndo o faz, poderia ser afrontado o principio da isonomia.
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Frisa-se que o contrato de fianca é acessério ao contrato de
locacédo, constituindo-se como uma verdadeira garantia que pode ser exigida
pelo locador ao locatéario, nos termos do artigo 37, inciso Il, da Lei do Inquilinato.
Segundo Carlos Roberto Gongalves (2013, p.294), “o carater acessorio e
subsidiario da fianca existe porque depende da existéncia do contrato principal

e tem sua execucédo subordinada ao ndo cumprimento deste, pelo devedor”.

Maria Helena Diniz (2010, p.115) preceitua que “a propriedade é
direito que compreende diversas manifestacdes, dentre elas, o poder de agir
diversamente em relacdo ao bem, usando, gozando ou dispondo dele.”

A vista disso, ao exarar sua assinatura no contrato de fianca,
manifestando sua vontade livre e despida de vicios, o fiador renuncia a
impenhorabilidade de seu bem de familia, abrindo possibilidade para eventuais

constricdes em razéo do inadimplemento do contrato principal.

O Ministro Alexandre de Moraes, no julgamento do RE n° 1.307.334
(BRASIL, 2021), ora sob exame, assim sintetiza: “(...) reconhecer a
impenhorabilidade do bem de familia do fiador em contrato de locacéo
comercial teria o conddo de causar grave impacto a liberdade de
empreender do locatario e no direito de propriedade do fiador.”

Nessa toada, a partir do postulado da proporcionalidade, o STF

entendeu que é necessario conferir interpretacdo que se compatibiliza a livre



iniciativa, qual seja, a de que a excecado trazida pelo artigo 3°, VII, da Lei
8.009/1990 refere-se tanto a locacbes residenciais quanto a locacdes

comerciais.

Em outras palavras, a livre iniciativa do locatario ndo deve
encontrar limites no direito a moradia quando o préprio detentor desse direito, 0
fiador, por sua propria vontade, assina obrigagdo capaz de limitar seu direito de

utilizar o bem imével em questéo para sua residéncia.

Isto posto, tendo o artigo 1°, inciso IV, da CF elegido como
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, dentre outros, os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa (BRASIL, 1988), em que “pese a grandiosidade
do direito a moradia, esse direito social e, por 6bvio fundamental, ndo é absoluto,
devendo ser sopesado com: a autonomia da vontade do fiador, que de forma
livre e imaculada garantiu o contrato de locagao; e, ainda, a livre iniciativa do
locatario em estabelecer seu empreendimento”, conforme aduz o Sr. Ministro
Alexandre de Moraes quando do julgamento do RE 1307334 (BRASIL, 2021).

Importante mencionar que, em 23 de marco de 2022, o STJ julgou
0 Recurso Especial 1.789.505 (BRASIL, 2022), tratando de caso que pode
parecer analogo ao tema deste Artigo. No entanto, no referido REsp, o Ministro
Relator Marco Buzzi decidiu pela impenhorabilidade de bem imovel oferecido
como caucao em contrato de locagcdo comercial, ndo se tratando de fianca,
portanto.

Entendemos que a decisao proferida pelo STF no RE n° 1.307.334
submetido ao rito da repercussao geral (Tema 1.127) configura um
assentamento da jurisprudéncia a respeito do tema da penhorabilidade de imével

de fiador em locacdes empresariais.

Compreender de modo diverso seria ascender a inseguranca
juridica ao mercado de locagbes comerciais, ocasionando em maiores
dispéndios para o locatéario e limitando o principio da livre iniciativa, sem razdo
justificada, o que impactaria, em ultima andlise, no sistema de locagfes e no

proéprio mercado.
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