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A PENHORA DO BEM DE FAMILIA DO FIADOR EM CONTRATO DE LOCAQAO:
Uma andlise sobre a possibilidade de superacdo dos precedentes dos Tribunais Superiores

Jalia Vingren Ferreira Oliveiral
RESUMO:

A presente pesquisa tratara sobre a penhorabilidade do bem de familia do fiador em contrato de
locacéo, permitida pelo art. 3%, VII da Lei n.° 8.009/90 (LBF). Dentro desse cenério, o trabalho
investiga a possibilidade de superacéo do entendimento dos Tribunais Superiores, notadamente
do Supremo Tribunal Federal (STF) no RE 407.688/SP, primeiro julgado em que se decidiu
pela constitucionalidade da penhora do bem do fiador. Para tanto, utiliza-se da metodologia da
pesquisa tedrica, com o estudo da bibliografia pertinente ao tema da impenhorabilidade do bem
de familia e dos precedentes judiciais. Além disso, analisa-se a jurisprudéncia do STF e do
Superior Tribunal de Justica (STJ) sobre a questdo e dados referentes ao déficit habitacional.
Desse modo, ap6s a andlise critica da ratio decidendi identificada no RE 407.688/SP, buscou-
se demonstrar que os argumentos utilizados pelos Ministros para permitirem a penhora nao se
justificam. Nesse sentido, conclui-se pela possibilidade de superacdo do RE 407.688/SP e, por
consequéncia, do RE 612.360/SP (Tema 295) e da Sumula 549 do STJ, considerando-se que
todos séo precedentes meramente persuasivos. Destarte, defende-se que a penhora do bem de
familia viola o direito a moradia do fiador, violando, também, a isonomia e a proporcionalidade,
existindo outros meios mais eficazes para garantir o contrato de locacéo.

PALAVRAS-CHAVE: Bem de familia. Impenhorabilidade. Fiador. Direito a moradia. Ratio
Decidendi. Precedente. Persuasivo. Superacéo.

ABASTRACT:

This research will deal with the attachment of the guarantor’'s homestead in a lease, allowed by
art. 3, VII of Law n°. 8009/90 (LBF). Within this scenario, the work investigates the possibility
of overcoming the understanding of the Superior Courts, notably the Federal Supreme Court
(STF) in RE 407.688/SP, the first judgment in which it was decided on the constitutionality of
the attachment of the guarantor's homestead. To do so, it uses the methodology of theoretical
research, with the study of the relevant bibliography on the subject of the unseizability of the
homestead and judicial precedents. In addition, the jurisprudence of the STF and the Superior
Court of Justice (STJ) on the issue and data regarding the housing deficit are analyzed. Thus,
after a critical analysis of the ratio decidendi identified in RE 407.688/SP, we sought to
demonstrate that the arguments used by the Ministers to allow the attachment are not justified.
In this sense, it is possible to overcome RE 407.688/SP and, consequently, RE 612.360/SP
(Theme 295) and Precedent 549 of the STJ, considering that all are merely persuasive
precedents. Thus, it is argued that the attachment of the homestead violates the guarantor's right
to housing, also violating isonomy and proportionality, with other more effective means to
guarantee the lease agreement.

KEYWORDS:

Homestead. Unseizability. Guarantor. Right to housing. Ratio Decidendi. Precedent.
Persuasive. Overruling.
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INTRODUCAO

O presente trabalho possui como tema a penhorabilidade do bem de familia do fiador
em contrato de locacdo. Dentro dessa tematica, a pesquisa se propde a investigar se o primeiro
precedente em que o Supremo Tribunal Federal (STF) declarou a constitucionalidade da
penhora, RE 407.688/SP, pode ser superado mediante o overruling.

Sabe-se que o instituto do bem de familia se destina a protecdo da pessoa humana,
visando garantir o seu direito social a moradia previsto no art. 6°, caput, da Constituicdo Federal
de 19882 (CR/88).

O bem de familia legal foi instituido pela Lei n°® 8.009/90 (LBF), que, em seu art. 1°,
prevé a impenhorabilidade do im6vel residencial com vistas a protecdo da dignidade da pessoa
humana. Contudo, ndo obstante, em regra, 0 bem de familia ndo possa ser penhorado, o art. 3°
da LBF dispGe sobre as excec¢bes a impenhorabilidade, importando-nos, no presente trabalho,
a excecdo prevista no inciso VII, que autoriza penhora do bem de familia para saldar divida
decorrente de fianga concedida em contrato de locagdo.

Sobre 0 assunto, percebe-se que doutrina e jurisprudéncia sempre divergiram em relacéo
a constitucionalidade da penhora do bem de familia, tendo em vista o debate sobre a recepcao
da norma pela EC n° 26/2000. Como se demonstrara, parte da doutrina, posicao aqui defendida,
possui 0 entendimento de que a penhora do bem de familia do fiador é inconstitucional, pois
viola a isonomia, a proporcionalidade, bem como o direito social e fundamental & moradia, o
qual busca assegurar condi¢cbes materiais basicas para uma vida com dignidade e qualidade
(SARLET, 2020, p. 686).

A despeito deste entendimento, o plenario do STF, em sede de controle incidental de
constitucionalidade, em 2006, se manifestou pela primeira vez sobre a questdo, ao julgar o RE
407.688/SP, chegando a concluséo de que a penhora do bem de familia do fiador em contrato
de locacdo é constitucional, mesmo diante do advento da EC n° 26/2000.

Considera-se com isso, que 0 RE 407.688/SP é um precedente meramente persuasivo,
com fundamento na concepc¢do de Camara (2017, p. 181-182), que defende que a orientacao do
plenadrio ou do 6rgdo especial (inciso V do art. 927 do CPC), como é o caso do recurso
extraordinario em questdo, deve ser vista como dotada de eficAcia meramente persuasiva. No

entanto, inobstante essa eficacia persuasiva, sua ratio decidendi serviu como fundamento para

2 Cumpre ressaltar que o direito a moradia foi inserido na Constituicdo Federal de 1998, em seu art. 6°, caput,
apenas com a EC n° 26/2000.



grande parte dos casos julgados posteriormente, tanto pelo préprio STF e STJ, assim como
pelos demais tribunais pelo pais.

Nesse sentido, diante desse contexto, utilizando-se da metodologia da pesquisa tedrica,
com a anélise de contetdo e estudo da bibliografia pertinente ao tema, bem como a coleta de
dados e analise da jurisprudéncia do STF e STJ, a hipotese que se levanta é se o precedente
firmado no RE 407.688/SP pode ser superado.

Para tanto, o trabalho se divide em trés partes. No primeiro capitulo, sera tratado sobre
0 instituto do bem de familia e seu objetivo maior de protecdo da dignidade da pessoa humana
a partir da previsdo do direito social e fundamental a moradia. Na oportunidade, discute-se
sobre o bem de familia legal e a excec¢do a regra da impenhorabilidade, conforme previsdo do
art. 3°, inciso VII, da LBF.

Ja no segundo capitulo, sera analisado o entendimento do STF e STJ acerca da
constitucionalidade da penhora do bem de familia do fiador, especialmente com a analise da
ratio decidendi presente no RE 407.688/SP, demonstrando-se quais foram os principais
argumentos utilizados pelos Ministros do STF para considerarem a constitucionalidade da
penhora. Ainda no segundo capitulo, analisa-se brevemente os principais argumentos utilizados
pelo STF no julgamento do RE 605.709/SP, no qual o STF recorreu a técnica do distinguishing
(distingdo), bem como aborda-se o entendimento subjacente a Simula 549 do STJ.

No terceiro e ultimo capitulo, ap6s uma breve abordagem sobre o sistema de precedentes
instituido principalmente com o Cddigo de Processo Civil de 2015 (CPC), discute-se sobre 0s
pressupostos para aplicacdo do overruling (superacdo) e as diferencas para com o
distinguishing. Nesse contexto, considerando-se o0 RE 407.688/SP como um precedente
persuasivo, analisa-se a possibilidade de sua superacdo, a partir da analise critica dos principais
argumentos levantados pelos Ministros, buscando-se demonstrar, por meio de dados sobre o
déficit habitacional, que tais argumentos nao se justificam, existindo outros meios mais eficazes
para garantir o contrato de locacédo e que ndo violam o direito a moradia do fiador, a isonomia

e a proporcionalidade.

1 O INSTITUTO DO BEM DE FAMILIA E O DIREITO A MORADIA

O presente capitulo se propde a estabelecer no¢des conceituais sobre o bem de familia
legal previsto na LBF, e que tem como objetivo a protecdo da dignidade da pessoa humana a
partir do direito fundamental a moradia, aqui compreendido como um dos elementos do minimo

existencial, indispensavel para concretizacdo da protecdo da dignidade da pessoa humana.



Na sequéncia, sera analisada a exce¢do prevista no art. 3°, inciso VII da supracitada lei,
que permite a penhora do bem de familia do fiador por obrigacao decorrente de fianca concedida
em contrato de locacdo, demonstrando-se o entendimento doutrindrio que defende a
inconstitucionalidade da penhora, ante a violagdo ao direito a moradia do fiador e os principios

constitucionais da isonomia e proporcionalidade.

1.1 A impenhorabilidade do bem de familia e o direito social e fundamental a moradia

O bem de familia é um direito e teve sua origem no Direito americano, em resposta a
uma grave crise econdmica vivenciada no inicio do século XIX, no Estado do Texas, que
promulgou a lei homestead act no ano de 1839. O homestead, enquanto instituto, serviu de
inspiracao para diversos paises, dentre os quais 0 Brasil (GONCALVES, 2020, p. 231).

Existem duas modalidades de bem de familia, o bem de familia voluntario® e o bem de
familia legal. Nos importa, no presente trabalho, o bem de familia legal, instituido pela LBF,
que foi promulgada com a finalidade de tornar impenhoravel a pequena propriedade rural ou
urbana, sendo a impenhorabilidade oponivel em qualquer processo de execucdo civil, fiscal e
outras.

Nesse contexto, o bem de familia consiste em espécie de protecdo legal langada sobre a
propriedade que se destina a moradia da entidade familiar. Ressalta-se que, em se tratando de
bem de familia legal, o préprio Estado instituiu a protecdo ao minimo existencial do devedor,
dai porque o bem de familia instituido pela lei é tido como obrigatorio ou involuntario.

O art. 1° da LBF prevé a impenhorabilidade do imovel residencial pertencente a entidade
familiar, que ndo responde por qualquer tipo de débito civil, comercial, fiscal, previdenciario
ou de outra natureza contraido pela familia.

Como Tartuce (2017, p. 372) esclarece, a LBF é uma importante norma de ordem
publica®, tendo em vista a sua finalidade de proteger e assegurar, a entidade familiar, uma

existéncia digna. Em mesma dire¢cdo apontam Farias e Rosenvald (2015, p. 470), ao

% No ordenamento juridico brasileiro, a figura do bem de familia foi instituida com o Cédigo Civil de 1916, que
previa o instituto em seus arts. 70 a 73, no Livro II, denominado “Dos Bens”. Atualmente, a matéria encontre-se
inserida nos arts. 1.711 a 1722 do Cdédigo Civil de 2002. Este é, contudo, o bem de familia voluntario ou
convencional, que é aquele que decorre da vontade dos conjuges, companheiros ou terceiros, e que ndo seré objeto
do presente trabalho. De toda sorte, pontue-se que o bem de familia convencional ndo é automético, dependendo
de manifestacdo de vontade revestida de forma especial (escritura ou testamento, conforme o caso), além de outros
requisitos instituidos em lei.

4 Para Tartuce (2017, p. 372), a lei que instituiu o bem de familia legal € uma norma de ordem publica, porquanto
se fundamenta na justiga social e na dignidade da pessoa humana. Para o autor, “Isso justifica a SUmula 205 do
STJ, segundo a qual a Lei 8.009/1990 tem eficacia retroativa, atingindo as penhoras constituidas antes da sua
entrada em vigor. A hipétese é do que denominamos retroatividade motivada ou justificada, em prol das normas
de ordem publica, justificadas na justica social e na dignidade humana”.



consignarem que a impenhorabilidade se fundamenta na protecdo da dignidade da pessoa
humana, insculpida no art. 1°, inciso |11, da CR/88, com a protecéo de seu patrimdnio minimo.

Desse modo, muito embora o préprio nome do instituto remeta a protecdo da entidade
familiar, pode-se afirmar que o objeto de protecdo &, na realidade, a pessoa humana, tendo a lei
como principal objetivo garantir o direito social a moradia (TARTUCE, 2017, p. 369).

Acerca do direito fundamental & moradia na ordem constitucional brasileira, Sarlet
(2008, p. 5-10) afirma que ele decorre do principio da dignidade da pessoa humana, sendo esta
o principal fundamento dos direitos fundamentais como um todo.

De igual maneira, Barroso (2020, p. 244-245) considera a dignidade humana como um
valor fundamental, correspondendo a um principio juridico de status constitucional. Em outra
obra, o autor afirma que ndo obstante ndo exista uma defini¢do certeira sobre o contetudo do
minimo existencial, hd consenso de que o conteudo comporta a renda minima, sadde basica,
educacgdo fundamental e 0 acesso a justica (BARROSO, 2001, p. 41).

Em face do conteudo semantico aberto do minimo existencial, segundo pensamos, a
protecdo a moradia constitui faceta do minimo existencial, na medida em constitui aspecto
material indispensavel a protecdo a seguranca, saude, intimidade e outros tantos direitos
intimamente conectados com a protecdo da pessoa humana e o livre desenvolvimento da
personalidade.

Nessa perspectiva, considera-se que o direito a moradia guarda relacdo com a dignidade
da pessoa humana, pois é capaz de garantir condicdes materiais minimas para uma existéncia
digna. Dessa forma, é bem de ver que o individuo e sua familia necessitam de um local que os
proteja, onde possam usufruir de sua intimidade e privacidade, necessitando de um espaco para
se viver com um minimo de saude e bem-estar. Caso contrario, o individuo ndo tera a sua
dignidade assegurada, o que demonstra, portanto, a direta vinculacdo do direito a moradia ao
minimo existencial (SARLET, 2008, p. 12-13).

Nesse contexto, considerando-se que o bem de familia serve de protecdo e garantia da
dignidade da pessoa humana, principio fundamental e estruturante da Republica Federativa do
Brasil, cita-se a Simula 364 do STJ (“O conceito de impenhorabilidade de bem de familia
abrange também o imdvel pertencente a pessoas solteiras, separadas e vilvas”), que estendeu
a impenhorabilidade do bem de familia para o imével residencial da pessoa solteira. Sobre isso,
na concepcgdo de Tartuce (2017, p. 369), na ocasido da edicdo da simula, o STJ, ao reconhecer
que o imével em que reside pessoa solteira estaria protegido pela impenhorabilidade, teria
adotado a tese do “patrimonio minimo”. Portanto, € certo que o objeto da protecéo do instituto

de fato ndo é apenas a familia em si, mas a propria pessoa humana.



10

Importante mencionar, ainda, que a impenhorabilidade do bem de familia alcanga o
imovel locado, desde que utilizada a renda do imdvel para a mantenca da entidade familiar,
conforme a Stimula 486 do STJ (“E impenhoréavel o tnico im6vel residencial do devedor que
esteja locado a terceiros, desde que a renda obtida com a locagdo seja revertida para a
subsisténcia ou a moradia da sua familia™). E, pois, uma prote¢do indireta ao bem de familia
que leva em conta o aspecto funcional do imével locado, cuja renda se direciona a satisfacéo
das necessidades materiais da pessoa humana.

Além disso, ressalta-se que a impenhorabilidade ndo abrange apenas o bem imével, mas
também os bens mdveis que guarnecem o bem de familia, conforme art. 1°, paragrafo Unico da
LBF.

A partir da analise a jurisprudéncia do STJ a respeito do bem de familia, Alvim (2021,
p. 173), com acerto, assevera que paulatinamente ocorreu uma alteracdo na jurisprudéncia
guanto a extensdo e abrangéncia de protecdo contra a penhora do bem de familia, estendendo-
se a protecdo para além da situacdo em que haja apenas um casal ou uma entidade familiar.

Portanto, nota-se que a regra é que o unico imovel residencial pertencente e utilizado
como moradia pelo devedor e sua familia é impenhoravel. Entretanto, ndo obstante a regra da
impenhorabilidade, o art. 3° da LBF dispde sobre as hipoteses em que pode ocorrer a penhora
do bem de familia. No presente trabalho, importa-nos a exce¢do contida no inciso VII do
referido dispositivo, qual seja, a penhora por obrigacdo decorrente de fianca concedida em

contrato de locacéo.

1.2 A excecdo prevista no art. 3°, inciso VII da Lei n° 8.009/1990

Sabe-se que nenhum direito é absoluto, sujeitando-se a intervencdes em seu ambito de
protecdo. Isso significa que até mesmo a impenhorabilidade do bem de familia pode sofrer
restricdes, as quais estdo previstas no art. 3° da LBF. N&o obstante, considerando os objetivos
deste trabalho, analisaremos apenas a exce¢do prevista em seu no inciso VII, que permite a
penhora do bem de familia do fiador em contrato de locacéo.

Destaca-se que a excec¢do prevista no art. 3°, inciso VII, da LBF ndo constava em sua
redacdo original, sendo introduzida pelo art. 82 da Lei n° 8.245/1991, que trata sobre a locacao
de imdveis urbanos.

De acordo com Neto (2007, p. 9), a alteracdo do art. 3° da LBF pela Lei n° 8.245/91,
com o acréscimo do inciso VII no rol de excegdes & impenhorabilidade do bem de familia,

ocorreu pelo fato de que o mercado de locagdes se retraiu apos a instituicdo do bem de familia
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legal, que prescinde de intervengdo do proprietario do imovel para constitui-lo, porquanto a
protecédo decorre diretamente da lei.

Em relag&o a essa excecdo, a doutrina sempre divergiu sobre a constitucionalidade dessa
norma. Isso porque, alguns autores civilistas, como Tartuce, Farias, Rosenvald e Gongalves,
por exemplo, filiam-se a tese de que a penhora do bem de familia do fiador € inconstitucional
(TARTUCE, 2017; FARIAS e ROSENVALD, 2015; GONCALVES, 2020), enquanto parcela
da doutrina, como por exemplo Cruz e Tucci, conforme apontado por Neto (2007, p. 13), filia-
se a tese da penhorabilidade, entendimento que ndo concordamos.

Em primeiro lugar, em relacdo a tese da impenhorabilidade, a penhora é indevida pois
viola o principio da isonomia e, consequentemente, o principio da proporcionalidade, porquanto
0 proprio locatario (devedor principal) ndo pode ter o seu bem de familia penhorado em
eventual acdo de regresso ajuizada pelo fiador, haja vista que seu bem encontra-se resguardado
pela impenhorabilidade, enquanto o fiador (em regra, devedor subsidiario) pode suportar a
constrigcédo, sofrendo de forma desproporcional e mais gravosa em relacéo ao devedor principal
(TARTUCE, 2017, p, 377).

Nesse sentido, Farias e Rosenvald (2015, p. 473) afirmam que ha total incompatibilidade
da norma em questdo com a Constituicdo Federal, pois ha uma nitida quebra da igualdade
substancial, uma vez que é dispensado tratamento diferente para devedores que sdo originados
pela mesma causa. Percebe-se, portanto, uma facilitacdo ao direito a moradia do locatario em
detrimento do fiador.

Gongcalves (2020 p. 238), por sua vez, afirma que a excecdo que permite a penhora do
unico imovel do fiador é dotada de incongruéncia, pois, em sua concepcao, € paradoxal que os
bens que guarnecam a residéncia do proprio inquilino estejam amparados pela
impenhorabilidade, por disposicdo do paragrafo unico do art. 2° da LBF, enquanto a prépria
residéncia do fiador, seu bem de familia, pode responder com a penhora.

Sarlet (2008, p. 31), também adepto da tese da impenhorabilidade, defende que ao se
permitir a penhora do bem do fiador estaria ocorrendo a violacdo do principio da
proporcionalidade, pelo fato de que a propria Lei de LocacBes prevé outras modalidades de
garantias, citando como exemplo a utilizacdo do seguro fianca, que, em sua concepcao, deveria
ser mais difundido e submetido a um controle rigoroso, o que certamente geraria a
desnecessidade da utilizacdo da fianga.

Nesse ponto, em relacdo ao contrato de fianca, sabe-se que é acessorio ao contrato
principal que, no caso do presente trabalho, corresponde ao contrato de locagdo disciplinado

pela Lei n® 8.245/1991. O art. 37 da lei prevé, para além da fianca, as garantias da caucao,
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seguro de fianca locaticia e cessdo fiduciaria de quotas de fundo de investimento, a serem
exigidas pelo locador, caso queira. Nesse sentido, percebe-se a existéncia de outras modalidades
de garantia, para além da fianca, que tém se mostrado eficazes e menos gravosas. Ainda, para
Tartuce (2017, p. 378) a fianca, por ser um contrato acessorio, ndo pode trazer mais obrigacoes
que o contrato principal.

Para além desses argumentos, percebe-se que os debates sobre a (in)constitucionalidade
da penhora se intensificaram ainda mais apdés a EC n° 26/2000, sob o fundamento de que a
penhora do bem de familia do fiador viola seu direito fundamental & moradia.

Neto (2007, p. 13), que também se filia a tese da impenhorabilidade, defende que o
direito a moradia, enquanto direito social e fundamental por exceléncia, decorre de uma norma
constitucional que ¢ autoaplicavel. Para o autor, a EC n° 26/2000 possui eficacia plena, imediata
e direta, sendo uma protecédo a dignidade da pessoa humana. Por essa razdo, considera-se que
ndo houve recepcéo do art. 3°, VII da LBF pela emenda constitucional em questao.

Nesse sentido, sob a ¢tica do Direito Civil Constitucional, a penhora do bem de familia
do fiador ndo deve ser tida como constitucional, sobretudo considerando-se que ndo ha davidas
sobre o carater fundamental do direito social a moradia (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2020, p. 1960). Esse direito, a0 mesmo tempo em que tem como fundamento a dignidade da
pessoa humana, visa garantir essa mesma dignidade e o minimo existencial (SARLET, 2008,
p. 05).

Portanto, percebe-se que, em suma, 0s autores que defendem a tese da
inconstitucionalidade da penhora do bem de familia do fiador, o fazem sob o fundamento de
que hd uma violacdo do direito social a moradia, além da violacdo aos principios da isonomia
e proporcionalidade.

Ha que se ressaltar, ainda, que penhora do bem por decorréncia de fianca concedida em
contrato de locacdo se destoa das demais excecdes previstas no art. 3° da supracitada lei, tendo
em vista que as demais tutelam valores que devem ser preservados em patamar igual ou até
mesmo superior a protecdo do bem de familia (NETO, 2007, p. 14).

Entretanto, a despeito dos respeitaveis entendimentos mencionados, no ambito
jurisprudencial atualmente a penhorabilidade do bem de familia do fiador em contrato de
locacdo encontra-se, em certa medida, pacificada. Desse modo, no préximo capitulo sera

analisado o posicionamento dos Tribunais Superiores sobre a questéo.

2 A POSICAO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES A RESPEITO DA
CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 3° VII, DA LEI 8.009/90
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Sabe-se que até a consolidacdo do entendimento sobre a penhora do bem de familia do
fiador, pelo STF, com o RE 407.688/SP, havia divergéncia entre os Tribunais Estaduais®. Nesse
sentido, tendo em vista a grande celeuma em torno do tema, necessario se faz analisar o
posicionamento dos Tribunais Superiores sobre a questdo. Para tanto, serd demonstrado o
posicionamento do STF sobre o assunto, sendo feita uma analise da ratio decidendi presente no
RE 407.688/SP, tendo em vista que essa foi a primeira vez em que o plenario se manifestou a
respeito da constitucionalidade da penhora do bem de familia do fiador em contrato de locac&o.

Com isso, serdo analisados os principais argumentos levantados pelos Ministros,
observando-se que o recurso extraordinario, julgado em sede de controle incidental, serviu
como fundamento para os posteriores julgamentos, tanto do STF quanto do STJ, e, a reboque,
de outros tantos julgados proferidos pelos diversos pretdrios do pais

Nesse sentido, em que pese o controle de constitucionalidade incidental ndo seja
diretamente mencionado nos incisos do art. 927 do CPC, porquanto o inciso | prevé a
obrigatoriedade de os juizes e tribunais observarem apenas “as decisdes do Supremo Tribunal
Federal em controle concentrado de constitucionalidade” ¢ o inciso III os “julgamento de
recursos extraordinario e especial repetitivos”, o inciso V, por outro lado, determina a
necessidade de observacgao a “orientacdo do plenario ou do 6rgao especial aos quais estiverem

vinculados”.

> Por exemplo, da analise de julgados do TIMG do ano de 2005, percebe-se que a maioria dos julgados eram no
sentido de que mesmo diante do art. 3°, VII da Lei 8.009/1990, seria impenhoravel o bem de familia do fiador, sob
o fundamento de que a excepcionalidade néo foi recepcionada pelo art. 6° da CR/88, nos termos da redacdo dada
pela Emenda Constitucional n°® 26/2000. Nesse sentido, citam-se 0s seguintes julgados: Agravo de Instrumento
1.0145.02.001806-8/001; Agravo de Instrumento 1.0223.98.020583-3/001, Apelagdo Civel 2.0000.00.518862-
5/000.

H4, também, julgados do TJPR no mesmo sentido do TIMG: TJ-PR - Al: 3047045 PR Agravo de Instrumento -
0304704-5, Relator: Macedo Pacheco, Data de Julgamento: 09/11/2005, 172 Camara Civel, Data de Publicacéo:
02/12/2005 DJ: 7007; TJ-PR - Al: 3082577 PR Agravo de Instrumento - 0308257-7, Relator: Mario Rau, Data de
Julgamento: 30/11/2005, 11* Camara Civel, Data de Publicacdo: 16/12/2005 DJ: 7017.

Por outro lado, cita-se julgados do TJSP em que se permitia a penhora do bem de familia do fiador, considerando-
se que deveria prevalecer o art. 3°, VII da LBF. Nesse sentido: TJ-SP - CR: 886248000 SP, Relator: Andreatta
Rizzo, Data de Julgamento: 05/12/2005, 26 Camara do D.TERCEIRO Grupo (Ext. 2° TAC), Data de Publicacéo:
12/12/2005; TJ-SP - Al: 984204300 SP, Relator: Egidio Giacoia, Data de Julgamento: 12/12/2005, 35% Camara do
D.OITAVO Grupo (Ext. 2° TAC), Data de Publicacdo: 14/12/2005; TJ-SP - Al: 963271300 SP, Relator: Antonio
Rigolin, Data de Julgamento: 22/11/2005, 312 Camara do D.SEXTO Grupo (Ext. 2° TAC), Data de Publicacéo:
24/11/2005.
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De todo modo, cumpre consignar que o RE 407.688/SP nado foi julgado em sede de
controle concentrado de constitucionalidade, tampouco é oriundo de recurso extraordinario
repetitivo, muito embora tenha sido julgado pelo Plenario do STF, o que implica dizer que ha
a necessidade de observancia pelos demais julgadores, com base no referido inciso V do art.
927, do CPC.

Em relacdo a eficacia vinculante do precedente, Didier, Oliveira e Braga (2016, p. 467)
afirmam que no Brasil é possivel identificar seis tipos de efeitos, estes que decorrem de sua
ratio decidendi. Dentre os efeitos, encontra-se o vinculante ou obrigatério e o persuasivo.

Sobre isso, 0s precedentes formados pela orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial,
previsdo do art. 927, V, séo, na realidade (a despeito de alguma divergéncia sobre o tema),
dotados de eficacia meramente persuasiva (CAMARA, 2017, p. 177), 0 que consideramos ser
0 caso do RE 407.688/SP. Entretanto, ndo obstante tratar-se de precedente persuasivo (nao
possuindo eficacia vinculante, portanto), ndo significa que o RE 407.688/SP deve ser
simplesmente ignorado. Isso porque, mesmo 0Ss precedentes persuasivos devem ser
considerados pelos julgadores no momento da decisio (CAMARA, 2017, p. 19), diante do
dever de uniformidade, coeréncia e integridade da jurisprudéncia (art. 926, CPC). Nesse
sentido, deve ser observada a determinacdo contida no art. 489, § 1° do CPC, de modo que o
magistrado tem o 6nus de fundamentar suas decisfes, bem como analisar se ndo é o caso de
realizar a distin¢ao ou superacao.

Todavia, a despeito deste entendimento, 0 que se percebe na jurisdicdo péatria € que 0s
Tribunais Estaduais®, como também o préprio STF’, aderiram ao precedente em questdo, em

muitos casos se recusando ao enfrentamento de novas teses arguidas a fim de se declarar

 Nesse sentido citamos alguns julgados recentes do TIMG que demonstram a reafirmagdo do RE 407.688,
entendendo-se pela constitucionalidade da penhora. No primeiro caso citado, Apelacdo Civel 1.0024.14.297607-
5/005, o tribunal mineiro entendeu que a penhora do bem de familia ndo sereia inconstitucional pelo fato de que
“tal hipétese foi afastada pelo Supremo Tribunal Federal quando do julgamento do RE 407688”. No mesmo
sentido, cito a Apelacdo Civel n® 1.0079.14.017731-6/001; Agravo de Instrumento-Cv 1.0701.14.025780-2/002;
Agravo de Instrumento-Cv 1.0000.20.480841-4/001; Apelacdo Civel: 1.0024.11.327126-6/001; Apelacdo
Civel 1.0687.13.007085-1/001.

Por outro lado, mediante pesquisa jurisprudencial no site do TIMG foi possivel encontrar alguns outros julgados,
sendo minoria, em que o TIMG entendeu pela inconstitucionalidade da penhora. Em 2010, na Apelacdo
Civel 1.0024.08.971318-4/001, afirmou que “A tese que se sagrou vencedora no paradigma RE n. 407.688 (Rel.
Min. Cezar Peluso, DJ 06/10/06) ndo possui efeito vinculante e ndo ha dbices que dela se divirja, mesmo porque
0s votos vencidos sdo consistentes e, diante da nova composicao da corte, podem vir a prevalecer”. Citamos,
também, outros recentes julgados em que se entendeu pela inconstitucionalidade, prevalecendo o direito a moradia:
Agravo de Instrumento-Cv 1.0000.20.469885-6/001; Agravo de Instrumento-Cv 1.0000.20.483318-0/001.

7 Percebe-se uma tendéncia do proprio STF em manter o entendimento, apenas utilizando-se e reafirmando a ratio
presente no RE 407.688/SP. Nesse sentido, cito os seguintes julgados: Al 576544 RS; RE 495105 SP; RE-AgR
477953 SP; RE 533128 SC; RE-AgR 595943 SP. Observa-se que em todos os mencionados julgados, dos anos
posteriores a0 RE 407.688, se limitam tdo somente a reafirmarem a sua ratio decidendi, referindo-se ao RE 407.688
como se precedente vinculante fosse.
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inconstitucional a penhora do bem de familia do fiador, sendo perceptivel, no geral, tdo somente

a reafirmacdo da ratio decidendi do RE 407.688/SP, a qual passa-se a anélise.

2.1 A posicéo do STF

No presente subtdpico seré analisada a posicao do STF a respeito da constitucionalidade
do art. 3% inciso VII da LBF. A principio, no ano de 2005, no julgamento monocrético pelo
Min. Carlos Velloso, do RE 352.940/SP e RE 449.657/SP, primeiras oportunidades em que 0
STF se manifestou sobre a questdo, o entendimento foi o de que o dispositivo da LBF ndo teria
sido recepcionado pela EC 26/2000, sob o argumento de que a permissdo da penhora do Unico
bem imovel do fiador violaria o seu direito fundamental & moradia. Ainda, para o Min. Carlos
Velloso, o inciso seria inconstitucional também pelo fato de que conferia tratamento desigual e
desproporcional para situacfes iguais, tendo em vista que confere uma maior protecdo para o
bem de familia do devedor principal em detrimento do bem de familia do devedor subsidiario
(fiador).

A despeito deste entendimento inicial, posteriormente, em 2006, o plenario do STF se
manifestou pela primeira vez a respeito da questdo, quando do julgamento do RE 407.688/SP.
Trata-se de recurso extraordinario interposto em face do acérddo proferido pelo extinto
Segundo Tribunal de Alcada do Estado de S&o Paulo, que negou provimento ao agravo de
instrumento interposto pelo recorrente, Michel Jacques Peron, o fiador. O referido agravo de
instrumento foi interposto em face de decisdo que indeferiu o pedido de liberacdo do bem de
familia do recorrente, objeto de penhora na execucdo. A decisdo se baseou justamente na
excecdo contida no incisivo VII do art. 3° da LBF, tendo em vista que o recorrente figura na
relacdo como fiador.

A questdo da penhorabilidade do bem de familia do fiador julgada no recurso
extraordinario em questdo se deu, portanto, em decidir se a penhora do bem do fiador em
contrato de locacdo persistira frente a EC 26/2000, vez que ela incluiu o direito a moradia entre
os direitos sociais previstos no art. 6° da CR/88. No caso, o STF decidiu pela
constitucionalidade da penhora do imovel do fiador, por entender que ndo haveria violagdo ao
seu direito @ moradia.

Portanto, torna-se necessaria a analise da ratio decidendi presente no RE 407.688/SP,
com uma exposicdo dos argumentos contidos nos votos dos Ministros, que culminaram na
solucdo do mérito recursal com o acordao de negativa de provimento ao recurso, para declarar

a constitucionalidade da penhora do bem de familia do fiador em contrato de locacao.
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A ratio decidendi, ou holding, diz respeito aos fundamentos juridicos imprescindiveis
para a solugdo da demanda, ou seja, os seus fundamentos e razdes determinantes (NUNES,
VIANA, 2017, p. 371).

Para Amorim (2021, p 1410), a ratio decidendi, conhecida como motivos determinantes
ou razdes de decidir, constitui o ntcleo do precedente, ou seja, seus fundamentos determinantes,
sendo a ratio decidendi o fundamento que vincula. De modo contrario, tudo o que ndo for
essencial para se chegar a uma decisao constituem meros dictum ou obiter dictum, hipotese em
que, caso os fundamentos forem retirados da decisdo, ndo haveria qualquer modificacdo do
resultado do julgamento, uma vez que os seus fundamentos ndo séo essenciais ao resultado do
precedente.

Mitidiero (2021, p. 32) registra que a ratio decidendi corresponde as razdes de
justificacdo da decisdo, sendo uma generalizacéo das razdes invocadas pela corte que julgou o
caso e que serd, posteriormente, utilizado pelo magistrado ou pela corte que julgara um novo
caso. Nesse sentido, o autor defende que o precedente é oriundo da generalizacdo dessas razoes
empregadas para a decisdo de um caso, e, com uma visdo mais radical, afirma que o precedente
sempre serd obrigatorio, ou seja, sempre tera forca vinculante. (MITIDIERO, 2021, p. 31-32).

No entanto, Amorim (2021, p. 1411) faz uma importante ressalva, no sentido de que
apenas o fundamento determinante que for acolhido pela maioria dos julgadores € que tera
eficdcia vinculante. Essa também é a orientacdo contida no Enunciado 317 do FPPC (“O efeito
vinculante do precedente decorre da adogdo dos mesmos fundamentos determinantes pela
maioria dos membros do colegiado, cujo entendimento tenha ou néo sido sumulado™).

A partir do conceito de ratio decidendi, e considerando-se que “em um julgamento
colegiado sé se pode considerar existir algum fundamento determinante da deciséo se tal
fundamento foi acolhido pelo menos pela maioria dos integrantes da turma julgadora’®
(CAMARA, 2017, p. 268), é possivel afirmar que, quanto ao RE 407.688/SP, muito embora
seja composto por varios argumentos que contribuiram para a resolucdo do mérito recursal, s6
é possivel de se identificar uma ratio decidendi, que corresponde ao primeiro argumento
levantado pelo Min. relator Cezar Peluso.

Nesse sentido, da analise do voto do Min. relator, verifica-se que ele defendeu, em

sintese:

8 para Camara (2017, p. 268), o fundamento determinante de uma decisdo é aquele que foi acolhido de forma
expressa ou explicita pela maioria dos julgadores. Ou seja, deve-se ter a participacdo da maioria na formacédo do
fundamento determinante. No caso do presente trabalho, considera-se que, em se tratando de 10 Ministros, ha ratio
decidendi quando pelo menos 06 Ministros indiquem, em seus votos, 0 mesmo fundamento determinante.
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(1) que o direito social & moradia vai além do direito de propriedade;

(2) que o direito & moradia tem um viés objetivo e subjetivo e que como condi¢éo
objetiva diz respeito a uma prestacdo estatal, consubstanciada, neste caso, na atuacéo da lei
8.009/90 que, ao permitir a penhora do bem de familia do fiador, acaba por favorecer o
incremento da oferta de imoveis;

(3) que a penhora do bem de familia do fiador deve ser a ultima alternativa, ou seja,
apenas pode ser admitida na falta de outras modalidades de garantia do crédito;

(4) que a permissdo da penhora viabiliza a locagdo, uma vez que corrige o problema da
falta absoluta, insuficiéncia ou onerosidade de garantias contratuais licitamente exigiveis pelos
proprietarios de iméveis em locacéo;

(5) que proibir a penhora do bem do fiador pode impossibilitar a concretizagao do direito
a moradia dos locatarios, que, no geral, ndo possuem condi¢bes de arcar com outras
modalidades de garantia, como por exemplo a fianca bancaria, que considera mais onerosa.

O primeiro argumento sustentado pelo Ministro foi o de que o direito a moradia ndo
pode se confundir com o direito a propriedade imobiliaria ou seja, o direito de ser proprietario
de imovel, de modo que o locatario que esta prestes a locar um imovel deve tambem ter
assegurada sua moradia. Para o Min. relator, o direito a moradia pode também ser
implementado por norma que estimule a oferta de imoveis para locacdo habitacional, por meio
da garantia da fianca (BRASIL, RE 407688/SP, 2006, p. 884).

Em relacdo a esse argumento, percebe-se que outros cinco Ministros o ratificaram. Em
primeiro lugar, o Min. Gilmar Mendes ratificou o argumento em questédo, quando afirmou que
o direito a moradia admite multiplas modalidades de execucdo (BRASIL, RE 407688/SP, 2006,
p. 905).

A Min. Ellen Gracie também ratificou o primeiro argumento, ao afirmar que o direito a
moradia previsto na Constituicdo deve ser garantido tanto em regime de propriedade quanto de
locacdo (BRASIL, RE 407688/SP, 2006, p. 907).

O Min. Marco Aurélio afirmou que o art. 6° da CR/88 prevé o direito a moradia e ndo o
direito a propriedade imobiliaria, argumentando que o direito a moradia também pode ser
efetivado mediante o contrato de locacdo, como também por meio de outras relagdes juridicas,
como por exemplo o comodato (BRASIL, RE 407688/SP, 2006, p. 909).

Além disso, o Min. Sepllveda Pertence entendeu que “viabilizar a locacéo residencial
é modalidade de concretizacdo desse direito fundamental a moradia” (BRASIL, RE
407688/SP, 2006, p. 922).
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De mesmo modo, entende-se que, implicitamente, o Min. Nelson Jobim ratificou o
primeiro argumento, quando afirmou que a penhora do bem de familia do fiador permitiria que
muitas pessoas, com reais necessidade de ter uma moradia e que ndo conseguem adquirir um
imovel, pudessem alugar um imével residencial (BRASIL, RE 407688/SP, 2006, p. 924), o que
implicaria na garantia de seu direito a moradia, entendido aqui para além do direito a
propriedade.

Portanto, entende-se que o primeiro argumento, tendo sido acolhido pela maioria dos
julgadores, seja explicita ou implicitamente (CAMARA, 2017, p. 268; FPPC), configura-se
como uma ratio decidendi.

O segundo argumento suscitado pelo relator foi o de que o direito social a moradia
possui uma dupla face, tendo uma dimens&o subjetiva e uma dimensdo objetiva®. Nesse sentido,
o relator afirma que, como condigéo objetiva, o direito & moradia corresponde a uma prestacdo
estatal, consubstanciada, neste caso, na atuacdo da LBF. Isso porque, em sua concepgao, ao se
permitir a penhora do bem de familia do fiador, acaba por favorecer o incremento da oferta de
imdveis para locacdo. Portanto, na visao do relator, a norma que permite a penhora do bem de
familia do fiador incrementa a oferta de imdveis por meio de uma garantia eficaz, no caso a
fianga (BRASIL, RE 407688/SP, 2006, p. 883).

Verifica-se que tal argumento ndo foi retomado, nem mesmo implicitamente, por
nenhum outro Ministro.

O terceiro argumento sustentado pelo relator é o de que a penhora do bem de familia do
fiador € a ultima alternativa, de modo que apenas pode ser permitida caso nao existam outros
meios de assegurar o pagamento do debito (BRASIL, RE 407688/SP, 2006, p. 885-886). Ou
seja, para 0 Ministro haveria violacdo constitucional apenas nos casos em que ocorra a penhora
do bem de familia quando existentes outras formas para obter o crédito. Cumpre ressaltar que
em relacdo a este argumento, apenas o Min. Sepulveda Pertence o ratificou, ao afirmar que
certamente “a penhorabilidade do bem de familia pressupde a inexisténcia de outras garantias
suficientes” (BRASIL, RE 407688/SP, 2006, p. 925).

Em seu quarto argumento, o Min. relator afirmou que a possibilidade de penhora
corrigiria o problema da insuficiéncia, onerosidade ou até mesmo a falta absoluta de outras
garantias contratuais licitamente exigiveis pelos proprietarios de imdveis em locacdo. Desse

modo, a dificuldade em se obter efetivas garantias contratuais locaticias inviabilizaria o

® Para o ministro, a dimensao subjetiva se relaciona ao principio da dignidade da pessoa humana, compreendendo-
se, simultaneamente, o direito subjetivo do fiador ao bem de familia e o direito do locatério & habitacao.
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mercado de locacGes de imoveis, sendo que a auséncia de meios eficientes para garantir o
contrato de locacdo poderia levar, a longo prazo, a auséncia da oferta de iméveis (BRASIL, RE
407688/SP, 2006, p. 885). E nesse sentido que o Ministro acredita que a penhora do bem de
familia do fiador é uma forma de garantir a sobrevivéncia do mercado de locagdo e, assim,
garantir o direito a moradia ao locatéario, razao pela qual considerar a penhora inconstitucional
certamente causaria um colapso no mercado imobiliério.

Portanto, se atentando para o direito a moradia apenas sob o ponto de vista do direito do
locatario, o Ministro afirma que sem a fianca, meio que considera mais facil e pratico para que
0 inquilino consiga locar um imovel, muito provavelmente ele ndo conseguiria alugar um
imovel e, com isso, seu direito a moradia seria prejudicado. Portanto, para o relator, a garantia
da fianca certamente amplia a possibilidade de o locatario conseguir alugar um imovel e, por
consequéncia, garante a satisfatividade de seu direito a moradia, considerando que o dano
causado pela expropriacdo do bem de familia do fiador € menor em comparacdo ao problema
em torno da concretizacdo do acesso a moradia de quem busca locar um imovel.

Sobre este argumento, nota-se que nenhum outro Ministro o ratificou.

Por fim, o quinto argumento do Min. relator foi o de que a inviabilidade da penhora do
imével do fiador pode impossibilitar a concretizacdo do direito a moradia dos locatarios pelo
fato de que, na grande maioria das vezes, ndo possuem condi¢des de arcar com outras
modalidades de garantia, como por exemplo a fianga bancaria, a qual o Ministro afirma ser mais
onerosa (BRASIL, RE 407688/SP, 2006, p. 887).

Nesse sentido, o relator considera que a fianga € o0 meio mais facil e pratico para que o
inquilino consiga locar um imovel, por considerar as demais garantias previstas no art. 37 da
Lei de LocacBes mais onerosas para quem pretende alugar uma residéncia. Por essa razao,
afirma que na hipdtese em que o locatario ndo conseguisse encontrar algum fiador, ele seria
impulsionado a modalidade da fianca bancaria, muito mais onerosa, ou, na pior das hipoteses,
certamente ndao conseguiria alugar um imovel.

Destarte, para o relator, ao se considerar inconstitucional a penhora do bem de familia
do fiador nos contratos de locacdo imobiliaria, estar-se-ia privilegiando o direito a moradia de
uma minoria (fiadores e proprietarios de imdveis) em detrimento de uma maioria (pessoas que
ndo possuem imovel préprio e precisam recorrer a locacao).

Esse argumento também foi reforgado pelo Min. Nelson Jobim, que considera que a
deciséo de inconstitucionalidade da penhora implicaria num aumento dos custos da locacao aos
sujeitos que pretendem alugar um imovel, tendo em vista os altos custos que teriam que suportar
com uma fianga bancéria, por exemplo (BRASIL, RE 407688/SP, 2006, p. 924).
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Tal posicéo foi reafirmada também pelo Min. Sepulveda Pertence, quando defendeu que
a fianca de fato é a alternativa mais eficaz, porquanto a garantia da fianga bancéria ¢ inacessivel
para a maioria do que objetivam concretizar o direito & moradia por meio do contrato de locagdo
(BRASIL, RE 407688/SP, 2006, p. 923).

Portanto, percebe-se que o quinto e Ultimo argumento levantado pelo Min. relator foi
confirmado apenas pelos Ministros Nelson Jobim e Sepllveda Pertence.

Diante de todos esses argumentos apresentados, percebe-se que de fato, como pontua
Tartuce (2017, p. 378), o Min. relator fundamentou todo seu voto sob o ponto de vista de maior
beneficio e facilitacdo para o locatario, bem como sob o ponto de vista da I6gica do mercado,
em detrimento do direito a moradia do fiador.

Por fim, cumpre pontuar que o Min. Joaquim Barbosa fundamentou seu voto em um
outro argumento, que ndo fora suscitado pelo Min. relator. Barbosa alegou que a questéo
envolvia o embate entre dois direitos fundamentais, estando de um lado o direito & moradia e,
do outro, o direito a liberdade, marcado pela autonomia da vontade, demonstrando a
necessidade de realizagdo de uma ponderacao de direitos.

Em sua concepcdo, os direitos fundamentais ndo tém carater absoluto, de modo que a
decisdo de prestar a fianca € a expressédo do direito a liberdade e a livre contratacao, razao pela
qual o préprio fiador, por livre e espontanea vontade, pde em risco seu direito a moradia. Por
esse motivo, o Min. concluiu seu voto afirmando que ndo ha incompatibilidade com o
dispositivo e a Constituicdo Federal, sendo penhora, no caso, legitima (BRASIL, RE
407688/SP, 2006, p. 897). Observa-se que tal argumento fora ratificado apenas pelo Min.
Gilmar Mendes (BRASIL, RE 407688/SP, 2006, p. 905-906).

Portanto, os Ministros Cezar Peluso, Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes, Ellen Gracie,
Marco Aurélio, Sepulveda Pertence e Nelson Jobim proferiram o voto para negar provimento
ao recurso extraordinario, por entenderem que nao haveria afronte entre o art. 3°, inciso VII da
LBF e a EC 26/00.

De modo contrario, divergindo do relator, votaram os Ministros Eros Grau, Carlos Britto
e Celso de Mello. Em primeiro lugar, o0 Min. Eros Grau, que abriu o voto de divergéncia, citou
os precedentes julgados monocraticamente no ano de 2005. Para 0 Min., permitir a penhora do
bem de familia do fiador viola a isonomia, pois gera uma situacdo mais gravosa e onerosa para
o fiador em detrimento do devedor principal, o locatario, tendo em vista que em uma eventual
acdo de regresso, o fiador que perdeu seu unico imovel ndo podera promover a penhora de
eventual bem de familia do devedor principal, pois este tera a impenhorabilidade de seu bem

resguardada. Para o Min., ndo houve recepgdo da norma que excepcionou a regra da



21

impenhorabilidade, ou seja, do art. 3°, inciso VII da LBF, pela EC 26/2000. Desse modo, ele
argumentou que a penhora do bem de familia do fiador é extremamente desproporcional,
porquanto a penhora do imdvel do préprio devedor é vedada.

Além disso, o Min. Eros Grau ponderou que o direito a moradia ndo deve ser visto como
uma norma de carater programatico, de modo que o texto da constitui¢do € dotado de eficacia
normativa vinculante®. Ainda, o Min. discordou do argumento de que a impenhorabilidade do
bem de familia causara forte impacto no mercado das loca¢bes imobiliarias, pois no seu
entender esse argumento jamais poderia ser utilizado para a afastar e restringir o direito a
moradia do fiador. Isso porque, em sua concep¢do, a questdo do acesso a moradia locada deve
ser resolvida por meio de politicas publicas adequadas a fluéncia do mercado de locacdes, sem
ter que sacrificar o direito social & moradia do fiador.

No mesmo sentido do voto do Min. Eros Grau, para dar provimento ao recurso, votaram
0s Ministros Celso de Mello e Carlos Britto!®.

Portanto, da analise do acorddo, bem como dos votos de cada um dos Ministros,
identifica-se apenas uma ratio decidendi no RE 407.688/SP, porquanto apenas o0 primeiro
argumento (de que o direito a moradia ndo se confunde com o direito a propriedade, razdo pela
qual deve ser garantido aos locatarios), foi ratificado pela maioria dos Ministros.

Além disso, percebe-se que a jurisdicdo patria aderiu a esta decisdo, em muitos casos se
recusando ao enfrentamento de novas teses arguidas a fim de se tornar inconstitucional a
penhora do bem de familia do fiador, sendo perceptivel tdo somente a reafirmacdo da ratio
decidendi em questéo.

Isso significa que mesmo tratando-se 0 recurso extraordinario em questdo de um
precedente meramente persuasivo, 0s Tribunais Superiores e os Tribunais Estaduais acabaram
utilizando de sua ratio decidendi como se vinculante fosse, sendo possivel perceber uma recusa

até mesmo do STF ao enfrentamento de novas teses.

10 Aqui, percebe-se que o ministro Eros Grau se filia a corrente doutrinaria que defende a inconstitucionalidade da
penhora do bem de familia do fiador por entender que o art. 3°, VIl da Lei 8.009 ndo tem nenhuma eficécia diante
da inclusdo do direito a moradia como um direito social, introduzido pela EC 26/2000, porquanto esta é umanorma
constitucional de efic&cia plena e de aplicacdo imediata. Nesse sentido, defende-se que o direito & moradia, direito
social e fundamental, por derivar de uma norma constitucional autoaplicavel (a EC 26/2000), possui claramente
eficécia plena, imediata e direta, porquanto visa proteger a dignidade da pessoa humana, prevista no art. 1°, Il da
CF/88 (NETO, 2007, p. 13-14).

1 Em suma, o ministro Celso de Mello fundamentou seu voto no argumento de que a penhora do bem de familia
do fiador é medida desproporcional e fere a isonomia. J& o ministro Carlos Britto argumentou que o fiador
proprietario de um imével ndo pode perder seu tnico bem sob nenhuma hipétese, nem mesmo por vontade propria,
demonstrando a inconstitucionalidade da penhora de seu Gnico bem.
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Posteriormente, no ano de 2010, o STF, em sessdo plenéria, editou o tema 295, em
regime de repercussdo geral do RE 612.360/SP, declarando a constitucionalidade da penhora

do bem de familia do fiador:

E constitucional a penhora de bem de familia pertencente a fiador de contrato de
locacdo, em virtude da compatibilidade da excegdo prevista no art. 3°, VII, da lei
8.009/90 com o direito a moradia consagrado no art. 6° da CF, com redagdo da EC
26/20.

Percebe-se que na ocasido, o STF tdo somente reafirmou o seu entendimento no sentido
de que € constitucional a permissdo de penhora do bem de familia do fiador em contrato de
locacgéo.

Entretanto, no ano de 2018, a Primeira Turma do STF julgou o RE 605.709/SP, no qual,
diferentemente do RE 407.688/SP, em que a matéria fatica que ensejou a decisao cingia sobre
contrato de locagdo de imovel residencial, neste novo caso, se discutia sobre fianga concedida
em contrato de locacdo de imovel comercial.

Portanto, em linhas gerais, considerando-se que sdo casos distintos, verifica-se que foi
necessario que o STF se utilizasse da técnica da distingdo (distinguishing) ao se manifestar
sobre o caso.

Inicialmente, antes da analise dos votos e argumentos dos Ministros, € importante
conceituar a distin¢do. Sobre isso, Amorim (2021, p. 1.413) afirma que é a hipoOtese de nédo
aplicacdo de determinado precedente ao caso concreto, sem que haja a sua revogacéo. Portanto,
ao se valer da técnica da distingéo, o Tribunal exclui a aplicacdo do precedente judicial apenas
para aquele caso concreto, ou seja, o julgador, ao identificar determinadas particularidades
faticas e/ou juridicas distintas do precedente, deixa de aplicar o precedente ao caso. Ressalta-se
que diferentemente do que ocorre na superacao, na distingdo o precedente se mantem valido e,
se for o caso, com eficacia vinculante para outros processos.

Amorim (2021, p. 1.414) afirma que o julgador, neste caso o STF, deverd no momento
do julgamento realizar a distingdo entre 0s casos, demonstrando fundamentadamente se tratar
de situacdo particularizada por hipotese fatica distinta ou, ainda, questéo juridica ndo examinada
no precedente, que demande uma solucéo diversa no caso posto a julgamento.

Portanto, o distinguishing ocorre na hipotese de distingdo entre 0 caso concreto e 0 caso
paradigma, pelo fato de haver um confronto entre os fatos fundamentais determinantes do
precedente e os fatos do caso concreto ou, ainda, caso exista alguma peculiaridade no caso
concreto que afaste a aplicacdo do precedente (DIDIER; BRAGA,; OLIVEIRA, 2016, p. 380).
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Nesse sentido, valendo-se da técnica de distingdo, o STF buscou readequar o caso concreto (RE
605.709/SP*?) diante do precedente-paradigma (RE 407.688/SP).

Em sintese, para os recorrentes, existiria divergéncia entre os precedentes e 0 caso posto
a julgamento, tendo em vista que nos precedentes a garantia da fianga havia sido concedida em
contrato de locacdo de imovel para fins residenciais, ao passo que no presente caso se tratava
de contrato de locacdo de imdvel para fins comerciais, razdo pela qual, em sua concepcéo,
haveria a possibilidade de modificacdo do entendimento até entdo adotado pelo STF.

Além disso, renovaram o argumento de que a permissao da penhora, por si s, viola o
art. 6°, caput, da CR/88, que incluiu o direito & moradia no rol dos direitos sociais, porquanto
tal dispositivo deve gerar efeitos imediatos, devendo autorizar, automaticamente, o
reconhecimento de que seu bem de familia é impenhoravel. Portanto, para 0s recorrentes,
apenas por se tratar do unico bem imovel, destinado a moradia da familia do fiador, a penhora
ndo poderia ser permitida.

De inicio, votou o Min. relator Dias Toffoli, cujo argumento foi no sentido de que, em
seu entendimento, ndo existiria no caso concreto e nas teses levantadas no recurso motivos para
ndo aplicar a jurisprudéncia consolidada do STF, que foi inclusive reafirmada no julgamento
do RE n° 612.360/SP, de relatoria da Min. Ellen Gracie, no sentido de permitir a penhora do
bem de familia do fiador.

O Min. Dias Toffoli citou ainda um caso julgado monocraticamente pela Ministra
Carmen Lucia, em 2007, no qual ela negou seguimento ao recurso extraordinario no julgamento
do Al n° 587.692, em que a fianca também havia sido concedida também em um contrato de
locacdo de bem imovel comercial. No julgamento em quest&o, a ministra aplicou o precedente
consolidado em 2006 (RE 407.688), ndo fazendo qualquer distincdo em relacdo a natureza do
imovel a ser locado.

O Ministro, concordando com o TJSP para negar provimento ao recurso, fundamentou
seu voto com base nos principais argumentos identificados no voto do Min. relator do RE

407.688/SP, no sentido de que o direito a moradia ndo deve ser confundido com direito de

12 Sobre o caso, trata-se de recurso extraordinario interposto pelos recorrentes em face de acdrddo proferido pelo
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, o qual considerou que, por se tratar de bem de familia de fiador em
contrato de locacdo comercial, a penhora de seu bem seria constitucional, tendo em vista a previsdo legal contida
no art. 3%, VII da Lei 8.009, bem como os precedentes até entdo existentes. Desse modo, 0 acorddo considerou
valida a penhora sobre o bem de familia dos recorrentes. O recurso extraordinario em questao foi admitido, contudo
teve seu seguimento negado mediante decisdo monocréatica do ministro Dias Toffoli, que entendeu que a questao
da penhora do imdvel residencial do fiador ja estaria pacificada pela Corte e j& havia sido reconhecido, no RE n®
612.360/SP, a existéncia da repercussdo geral da matéria constitucional versada nos autos. No caso, 0s recorrentes
interpuseram agravo regimental contra a decisdo monocratica, insistindo no argumento de que a matéria discutida
nos autos seria diferente da matéria que ensejou o precedente de que seria constitucional a penhora do bem do
fiador, no julgamento do RE n° 407.688/SP.
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propriedade. Da mesma forma defendida por Cezar Peluso, o Min. Dias Toffoli entendeu que
o direito @ moradia pode ser implantado por normas juridicas que estimulem a oferta de imdveis
para a finalidade de locacdo habitacional, mediante o mecanismo do reforco das garantias
contratuais do locador, como é o caso da penhora do bem de familia do fiador de contrato de
locacdo, que, em sua concepg¢do, ndo viola o direito a moradia previsto no art. 6% caput, da
CR/88. Além disso, reafirmou o argumento de que uma das maiores dificuldades de acesso a
moradia por intermédio da locacao urbana decorre das poucas e onerosas opg¢des de garantia do
contrato.

Outro argumento levantado pelo Min. Dias Toffoli foi o de que o préprio art. 3°, inciso
VII, da LBF, ndo faz qualquer diferenciacdo quanto a natureza do contrato de locacéo, ou seja,
se 0 contrato tem como objeto um imovel comercial ou residencial. Para o Min., alem de nédo
constar no proprio texto legal, nos precedentes utilizados para fundamentar a decisdo ora
recorrida, do TJSP, ndo foi realizada qualquer distingdo ou até mesmo mencao a esta questao.

Portanto, o Min. concluiu o voto negando provimento ao recurso, sendo acompanhado
pelo Min. Luis Roberto Barroso. No entanto, em que pese ambos tenham votado para negar
provimento ao recurso, 0s argumentos levantados pelo Min. Luis Roberto Barroso merecem
analise, porquanto partiram de premissas distintas.

Nesse sentido, a principio, pode-se afirmar que o Min. Luis Roberto Barroso concordou
com a tese de que a permissdo da penhora do bem do fiador € um mecanismo para facilitar o
exercicio do direito de moradia do locatéario, contudo ele entendeu que a referida tese s6 possui
pertinéncia caso se trate de uma locacao para fins de moradia, de modo que no caso de locacao
comercial, como no caso, ela ndo se aplicaria.

O Min. Luis Roberto Barroso afirma que o RE 407.688 resolveu a controvérsia em torno
de trés questdes principais, sendo elas: o direito a moradia, do fiador e do locatario; o direito ao
crédito do locador; o principio da isonomia.

Em primeiro lugar, quanto ao direito a moradia, o Min. afirmou que ele foi analisado
sob duas vertentes, quais sejam, o direito a moradia do fiador, por um lado, e o direito a moradia
do locatério. Fazendo mencdo ao julgado de 2006, afirmou que a garantia da impenhorabilidade
do bem de familia do fiador reforca o direito a moradia dos fiadores, contudo enfraquece o
direito a moradia daqueles que dependem da locacdo para ter uma residéncia.

J& em relacdo ao direito ao crédito do locador, citou o argumento de Cezar Peluso de
que esvaziar a garantia da fianga “romperia equilibrio do mercado, despertando exigéncia

sistemética de garantias mais custosas para as locacOes residenciais, com consequente
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desfalque do campo de abrangéncia do préprio direito constitucional a moradia” (BRASIL,
RE 407688/SP, 2006, p 887).

Por fim, sobre o Gltimo argumento identificado pelo Min. Luis Roberto Barroso no
julgamento de 2006, ele afirmou que o Supremo Tribunal Federal afastou a tese de que haveria
violacéo ao principio da isonomia.

Concluindo seu argumento, o Min. Luis Roberto Barroso afirmou que o principal
fundamento do precedente de 2006 é o de que o direito a moradia se destina e deve ser garantido
tanto aos proprietarios de imoveis como tambeém aos locatérios, estes Gltimos que conseguem
celebrar contratos de locagdo em condi¢Ges mais favoraveis diante da possibilidade de garantir
0 pagamento do aluguel por meio da fianca. Em relacdo a tal argumento, o Min. conclui que
este fundamento ndo pode ser aplicado aos contratos de locagdo de imovel comercial, pois ndo
existe, neste caso, conflito entre direito & moradia de proprietarios de imoveis e direito a
moradia de locatarios. Para ele, na realidade, a questao deve ser resolvida sob a o6tica do conflito
entre o direito a livre iniciativa, principio fundamental da Republica, conforme art. 12, caput,
da CF/88 e principio geral da atividade econdmica, insculpido no art. 170, caput, da CR/88.

Nesse sentido, fundamentou seu voto no sentido de que, considerando-se uma economia
de mercado, a livre iniciativa é aspecto inerente ao direito fundamental a liberdade individual,
0 que no caso seria a liberdade e autonomia para que o fiador preste a fiangca. Sendo assim,
pontuou que a fianca prestada no caso certamente foi fato primordial para a celebracdo do
proprio contrato de locacéo, pois sem a garantia da fianca, muito provavelmente o contrato
sequer seria assinado pelo locador.

Desse modo, afirmou que em se tratando de discussdo referente a contrato de locacéo
de imovel comercial, portanto, a penhora ao invés de possibilitar o direito de acesso a moradia
do locatario, como nos casos em que se envolva imovel residencial, serve, na realidade, como
meio de concretizar o exercicio da livre iniciativa do locatario, que o Min. considera tdo
importante quanto o direito a moradia. Nesse sentido, afirma o Ministro que a possibilidade de
penhora do bem do fiador, que de forma voluntaria oferece seu patriménio como garantia do
débito, impulsiona o empreendedorismo, permitindo a celebracdo de contratos de locacao
empresarial em termos mais favoraveis (BRASIL, RE 605709/SP, 2018, p. 372).

Percebe-se, portanto, que o Min. claramente optou por sacrificar o direito a moradia do
fiador, elevando o direito ao crédito a condigcdo superior ao direito fundamental a moradia,
posi¢ao que se critica no presente trabalho. 1sso porque, considerando-se que o direito social e
fundamental @ moradia tem como objetivo maior a protecéo da vida e a dignidade humana, é

fundamental que se garanta condi¢fes materiais basicas para uma vida com dignidade e
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qualidade (SARLET, 2020, p. 686), razdo pela qual o direito de crédito jamais poderia se
sobrepor ao direito @ moradia.

Por fim, o Min. pontuou que n&o existe desproporcionalidade na permissao da penhora
do bem de familia neste caso, tendo em vista que a fiangca é prestada voluntariamente pelo
fiador, no auge de sua autonomia da vontade, ndo havendo qualquer tipo de
imposicao/obrigacao para que o fiador preste a fianca.

Na sequéncia, a ministra Rosa Weber, abrindo o voto de divergéncia, considerou que o
bem de familia do fiador ndo pode ser sacrificado em detrimento da satisfacdo do direito de
crédito do locador de imovel comercial ou para estimular a livre iniciativa, posicdo a qual
defende-se no presente trabalho.

Para a Ministra, haveria claro afronte entre a permissdo da penhora, nesse caso, e a EC
n® 26/2000, com a violagdo do direito a moradia do fiador. Ainda, na concepcao da ministra, ha
também, de fato, a violag@o aos principios da isonomia e proporcionalidade.

Quanto a isso, entende-se acertada a posicdo da Min. Rosa Weber ao considerar que a
autonomia da vontade e a liberdade contratual do fiador ndo podem afastar o seu direito a
moradia, uma vez que este direito busca assegurar o minimo existencial, reiterando a
incompatibilidade da penhora do bem de familia do fiador em contrato de locacdo comercial
com o direito social & moradia.

Outrossim, a ministra reconheceu gque o aspecto determinante para se permitir a penhora
do bem de familia do fiador em contrato de locacao residencial, no julgado de 2006, foi o fato
de que se tratava de um imovel residencial. Portanto, ela reconheceu que a recepcao do art. 3°,
VI, da LBF pela EC n° 26/2000 foi afirmada no RE 407.688 a partir de um juizo de ponderagédo
entre direitos idénticos, ou seja, direito a moradia de fiadores e candidatos a locatarios, o que,
para ela, ndo teria ocorrido no presente caso, haja vista que se teria, na realidade, a necessidade
de se realizar um juizo de ponderacao entre direitos distintos, de um lado o direito a moradia e,
do outro, o direito de crédito e a livre iniciativa.

Desse modo, valendo-se da técnica de distin¢do, a ministra compreendeu que diante da
notdria distincdo fatica haveria a impossibilidade de submissdo do caso, que envolve contrato
de locacdo de imdvel comercial, as mesmas balizas que orientaram a decisdo do STF no ano de
2006, uma vez que as suas razfes de decidir estavam restritas ao exame da constitucionalidade
da penhora do bem de familia do fiador em contrato de locacéo residencial.

Ao final, a ministra votou para dar provimento ao recurso extraordinario, com o
entendimento de que o bem de familia do fiador no caso ndo poderia ser alcancado para

satisfagdo dos creditos devidos ao locador. Acompanhando o voto de divergéncia, votaram os
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Ministros Marco Aurélio e Luiz Fux, argumentando, em sintese, que seria desproporcional
potencializar a livre iniciativa e o comércio em detrimento do direito fundamental & moradia do
fiador.

Em recente julgamento, o STF aprecia novamente a questao da (in)constitucionalidade
da penhora do bem de familia do fiador em contrato de locacdo de imdvel comercial. Trata-se
do RE 1.307.334 (Tema 1127)3, que ap6s os votos dos oito Ministros, culminando em um

empate, teve o seu julgamento suspenso, o que perdura até o0 momento.

2.2. A posicdo do STJ

O entendimento inicial do STJ, adotado em 2005 no REsp 699.837/RS, era o de que o
bem de familia do fiador era impenhoravel, sob o0 argumento de que o art. 3°, VII, da LBF nédo
teria sido recepcionado pela EC 26/00. Da analise do acérdéo, observa-se que a Quinta Turma
do STJ, ao julgar o caso, se utilizou das duas decisdes monocraticas proferidas pelo STF em
2005,

Nesse sentido, como se observa, a principio, o STJ, acompanhando o entendimento
inicial do STF, entendeu que a penhora seria inconstitucional. Contudo, posteriormente, com a
mudanca de entendimento pela Suprema Corte, a partir do RE 407.688/SP, em 2006, o STJ
também reconsiderou seu entendimento, acompanhando mais uma vez a posi¢do do STF.

Sendo assim, no julgamento do AgRg no REsp 818.273/RS, em 2006, o Min. relator
Felix Fischer decidiu pelo ndo provimento do recurso interposto pelos fiadores. Isso porque,
em sua concepcdo, a despeito de seu entendimento inicial de que a penhora seria
inconstitucional, quando do julgamento do REsp 745161/SP, REsp 699262/MG e REsp

13 Trata-se de recurso extraordinario interposto pelo recorrente, fiador em contrato de aluguel de um imdvel
comercial, objetivando contestar a decisdo do Tribunal de Justi¢a do Estado de S&o Paulo, que manteve a penhora
de seu bem de familia no processo execut6rio. Alega o recorrente que o seu direito a moradia deve se sobrepor a
execucdo de um contrato de aluguel de imével comercial, pois, caso contrério, haveria a violagdo do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana e o direito a moradia. Ao apreciar o caso, 0 ministro relator Luiz
Fux reconheceu que a matéria possui viés constitucional suficiente para o reconhecimento da repercussao geral,
bem como reconheceu a relevancia da temdtica, que possui um potencial impacto em outros casos, tendo em vista
a multiplicidade de recursos sobre essa especifica questdo constitucional. O ministro relator Luiz Fux afirmou que
no caso do RE 1.307.334 realmente haveria a necessidade de se realizar o distinguishing, assim como no caso
julgado em 2018, dada a notdria diferenca entre o caso e a tese versada no Tema 295 da Repercussdo Geral, bem
como 0 RE 407.688/SP, pois no caso julgado os recorrentes pretendem afastar o alcance da excecédo prevista no
inciso VII do art. 3°da Lei 8.009/90 sobre o bem de familia do fiador de contrato de locacdo de imdvel comercial,
e ndo residencial como nos precedentes. Apds o reconhecimento da repercussao geral, o feito foi apreciado pelos
Ministros, culminando, até 0 momento, no voto de quatro Ministros pela possibilidade e a constitucionalidade da
penhora, e outros quatro votos nos quais 0s Ministros entendem que essa possibilidade viola o direito a moradia
do fiador.

14 Como visto, inicialmente o STF se posicionou contra a possibilidade de penhora do bem de familia do fiador, o
que mudou posteriormente, com o julgado do RE 407.688/SP em 2006, no qual a Suprema Corte reconsiderou a
posicdo que vinha adotando.
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699837/RS, o Min. mudava seu entendimento, aproximando-se ao entendimento mais recente,
a época, do STF, com o RE 407 688/SP, no sentido de que seria constitucional a penhora do
Unico imovel pertencente ao fiador em contrato de locag&o.

Ademais, em outubro de 2015, o STJ teve uma nova oportunidade de se manifestar a
respeito da questdo, editando a simula 549: “E vdlida a penhora de bem de familia pertencente
a fiador de contrato de locagio ™.

Destarte, a partir da analise da jurisprudéncia do STJ sobre a tematica, percebe-se que o
entendimento se aproxima a posic¢ao do STF, evidenciando a sobreposi¢do do direito de crédito
ao direito social e fundamental & moradia do fiador, com a simples ratificagdo da ratio decidendi

do RE 407.688/SP, sem o enfrentamento de novas teses.

3 POSSIBILIDADE DE SUPERACAO DO RE 407.688/SP

Feitas essas consideragdes, serd analisada a possibilidade de superacdo do RE
407.688/SP, tendo em vista que sua ratio decidendi serviu de fundamento para os casos julgados
posteriormente.

Em um primeiro momento, sera conceituado e diferenciado alguns institutos atinentes
ao tema, tais como, precedente, jurisprudéncia e simula, demonstrando-se o posicionamento
de alguns autores sobre o assunto, por considerar de suma importancia para a compreensédo da
proposta.

Nesse sentido, considera-se que o RE 407.688/SP, julgado em sede de controle de
constitucionalidade difuso pelo plenario do STF, em 2006, €, por conta disso, um precedente
meramente persuasivo. No entanto, inobstante seu carater persuasivo, 0s julgadores, em
atendimento ao comando do art. 926 do CPC, utilizam-se de sua ratio decidendi como
fundamento para as decisoes.

A partir disso, torna-se necessaria a analise, a luz do sistema de precedentes previsto no
CPC, sobre a possibilidade da superacdo do RE 407.688/SP. Essa proposta partira da analise
critica da ratio decidendi do recurso extraordinario em questdo, que por vezes € utilizada nas

decisdes para afastar a apreciacdo e enfrentamento da tese da impenhorabilidade.

3.1 Uma breve discusséo sobre o sistema de precedentes do CPC

SVerifica-se que o enunciado sumulado pelo STJ subsidiou-se em outros precedentes, como o REsp
1.363.368/MS; AgRg no AResp 624111/SP; AgRg no AREsp 160852/SP, AgRg no AREsp  31070/SP, AgRg
no Ag 1181586/PR, AgRg no REsp 1088962/DF. Todos os julgados supracitados decidiram no sentido de que €
constitucional a penhora do bem de familia do fiador.
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O CPC, de forma explicita e inequivoca, inseriu no direito brasileiro o precedente
judicial como importante instituto da dogmatica juridica processual contemporanea (DIDIER;
SOUZA,; 2015, p. 119).

Contudo, como bem pontuam Nunes e Viana (2017, p. 189), antes mesmo do CPC ja
era possivel perceber uma gradativa alteracdo legislativa para o fortalecimento do direito
jurisprudencial. Nesse sentido, percebe-se que a dispersao jurisprudencial no direito brasileiro
sempre foi um motivo de preocupacdo, de modo que desde meados do século XIX ja era
possivel se verificar um esforco para o fortalecimento do direito jurisprudencial, por exemplo
com a necessidade de divulgacdo dos julgados, a fim de garantir a eles a publicidade, para
facilitar a extracdo da ratio decidendi e eventual disting&o.

Portanto, pode-se afirmar que ndo foi apenas com o CPC que foi possibilitado o uso da
jurisprudéncia e dos precedentes judiciais no ordenamento juridico brasileiro, haja vista que
mesmo antes, muitos juristas ja consideravam o precedente e a jurisprudéncia como fonte de
normas juridicas (DIDIER; SOUZA, 2015, p. 108). Entretanto, com o novo codigo, fica nitido
o esforco do legislador em difundir técnicas de aplicagdo de precedentes, demonstrando a
instituicdo de um sistema de precedentes (NUNES; VIANA, 2017, p. 200), principalmente a
partir da atenta leitura dos arts. 926 e 927 do CPC, como também de outros dispositivos do
codigo.

No entanto, mesmo percebendo esse esforco para o fortalecimento do direito
jurisprudencial, antes a interpretacao do direito tinha como objeto a norma e seu resultado era
a simples descricdo do conteudo desta norma (MITIDIERO, 2021, p. 13). Nesse sentido, via-
se uma atuacdo das cortes dirigida ao passado, de modo que buscavam apenas solucionar a
violacdo do direito ocorrida ali no caso posto a julgamento, sendo as decises das cortes meras
declaracdes das normas preexistentes, ou seja, a jurisprudéncia ndo era vista como uma fonte
primaria de direito. Isso significa que as eventuais mudancgas ocorridas na jurisprudéncia nao
implicavam na mudanca do proprio direito.

Ao discorrer sobre o tema, Amorim (2021, p. 1394 - 1400) realiza a distin¢éo entre 0s
conceitos de precedente, jurisprudéncia e simula. Em primeiro lugar, afirma que o precedente
é um julgado que serve como fundamento para outro julgado, razdo pela qual considera que
nem toda decisdo sera considerada precedente, tendo em vista que para isso ela deve transcender

ao caso concreto.
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Dessa forma, o precedente recebe um maior valor quando é reiteradamente reproduzido
em decisdes de casos posteriores, constituindo a jurisprudéncial® (DIDIER; BRAGA,;
OLIVEIRA, 2016, p. 501). Sobre a jurisprudéncia, pode-se afirmar que se trata do produto da
sucessdo harmonica de decisdes dos tribunais, sendo uma forma pela qual o direito se revela,
mediante o exercicio da jurisdicdo (REALE, 2002, p. 167).

Michele Taruffo (2011, p. 2) afirma que a jurisprudéncia se distingue do precedente por
uma questdo quantitativa, porquanto a jurisprudéncia faz referéncia a uma pluralidade de
decisBes, enquanto o precedente € apenas um. Portanto, a utilizagdo da jurisprudéncia como
razdo de decidir de determinado caso exige que o julgador indique varios julgados no mesmo
sentido.

Voltando-se para a questdo do precedente, Mitidiero (2021, p. 43), por sua vez,
considera que ele é formado a partir da generalizacdo das razGes empregadas para a decisdo de
um caso, de modo que o precedente, ao contrario de uma decisdo, ndo apenas julga o caso, mas
tem o objetivo maior de conferir unidade a ordem juridica. Nesse sentido, ele afirma que a
decisdo soluciona um problema do passado, ao passo que 0 precedente gera uma prescri¢éo
geral que se volta para o futuro (MITIDIERO, 2021, p. 31)*'.

O conceito de precedente tratado por Mitidiero (2021, p. 31) esté interligado ao conceito
de ratio decidendi, porquanto o precedente, segundo ele, diz respeito as razdes juridicas
necessarias e suficientes que resultam da justificacdo de decisdes do STF e STJ, com o objetivo
de, além de solucionar casos concretos, vincular os demais 6rgdos e instancias, bem como
orientar a conduta da propria sociedade. Portanto, para o autor, precedente significa a propria
ratio decidendi da questdo enfrentada, tratando-se das razbes de justificacdo da deciséo.
Percebe-se que este autor eleva os principais fundamentos da decisdo a condicao de precedente
vinculante.

Mitidiero (2021, p. 32) considera que os precedentes sempre sdo obrigatorios, ou seja,
sempre vao possuir forca vinculante, integrando a ordem juridica e atuando para a conformacao
dos principios da seguranca juridica, da liberdade e da igualdade. Em sua concepc¢éo, tem-se

uma atuacdo proativa das cortes, de modo que o caso julgado serve de pretexto e deve ser

17 Essa diferenciagdo realizada por Mitidiero (2021, p. 30-31), que aqui ndo nos importa tanto, entre o conceito de
precedente e decisdo, implicard no plano dos efeitos do julgamento. 1sso porque, na concepgao do autor, a decisdo
de constitucionalidade no &mbito do STF, ao buscar resolver uma controvérsia particular, gerando comando
particularizado, implicard, se for o caso, numa eventual modulagdo dos seus efeitos. De modo contrério, o
precedente, que produz prescricéo geral, reaplicavel e universalizavel, nada obstante seja generalizado a partir de
uma controvérsia particular, gerard, ao contrario da modulacéo, a superacéo para frente.
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observado para a solucdo de outros casos semelhantes, com o fito de garantir os principios da
seguranga juridica, liberdade e igualdade (MITIDIERO, 2021, p. 24).

Além disso, cumpre ressaltar que, em seu entendimento, as razdes determinantes
presentes na fundamentacdo da decisdo em controle difuso de constitucionalidade também
geram precedentes, porquanto o que vincula é a prépria ratio decidendi (MITIDIERO, 2021, p.
35). No mesmo sentido entendem Didier, Braga e Oliveira (2016, p. 455), que consideram que
0 carater obrigatorio ou persuasivo de um precedente esta presente em sua ratio decidendi.

Portanto, para autores que defendem que os precedentes sempre sdo obrigatérios,
sempre possuindo forca vinculante, como Mitidiero, o rol do art. 927 do CPC sera meramente
exemplificativo (MITIDIERO, 2021, p. 35), de modo que até mesmo os julgamentos de recurso
extraordinarios ndo repetitivos julgados inclusive pelas turmas do STF, formariam precedentes.
Na concepcdo do autor, o art. 927 peca ao fazer referéncia a necessidade de observacdo aos
“acordaos”, quando deveria fazer mencdo as razdes e fundamentos dos acordaos. Percebe-se,
com isso, um alargamento do que seria precedente judicial, de modo que 0s juizes estariam
sempre obrigados a seguirem uma decisdo pelo simples fato de ter sido proferida por uma Corte
Suprema.

Nesse sentido, o autor indica que os Tribunais Superiores funcionam como Cortes
Supremas, estas que possuem a funcdo de garantir a unidade ao direito, mantendo-o integro e
estavel, justamente como preconiza o art. 926 do CPC (MITIDIERO, 2021, p. 24-25)%,
Percebe-se, portanto, que Mitidiero entende o STF e STJ como sendo Cortes Supremas, de
modo que teriam a responsabilidade de definir o sentido da Constituicdo e da legislacdo
infraconstitucional, desenvolvendo um papel fundamental na unidade do direito.

Por outro lado, autores como Nunes e Viana (2017) fazem criticas a posicdo de
Mitidiero, pois consideram que a sistematizacdo do precedente como sendo sempre vinculante
pode esvaziar a argumentacdo empreendida em casos que envolvam questdes ja decididas em
precedentes obrigatdrios. Nesse sentido, a preocupacdo de Nunes e Viana (2017, p. 249) reside
no fato de que a ampliacdo do que seria considerado como um precedente judicial, como
proposto por Mitidiero, poderia acabar resultando na inviabilidade de superacdo de alguma tese,

pois com o passar do tempo, 0s casos sequer chegariam a ser discutidos.

18 Essa tese das Cortes Supremas € criticada por Ant6nio Aurélio de Souza Viana (2017), tendo em vista que a
proposta de Mitidiero, em sua concepcdo, configura um alargamento do rol dos precedentes obrigatorios, pouco
importando se a decisdo seria correta e justa, bastando apenas ter sido proferida pelo STF ou STJ, cortes que
possuem autoridade suprema.
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Sendo assim, a atribuicdo de efeito vinculante a toda e qualquer deciséo oriunda do STJ
e STF em que se verifique a existéncia de ratio decidendi, equiparando-a ao regime dos
repetitivos, para Nunes e Viana (2017, p. 249) é uma concepcdo equivocada, porquanto geraria
perda no processo argumentativo, com o0 engessamento da argumentacdo e da atividade
interpretativa dos magistrados de instancias inferiores, estes que se sentirem coagidos a sempre
seguir os precedentes.

No mesmo sentido, Camara (2017, p. 181-182) defende que nem todos os incisos do art.
927 do CPC devem ser tratados como dotados de eficécia vinculante. O autor entende que 0
CPC atribuiu eficécia vinculante apenas aos acérdaos proferidos no julgamento do incidente de
assuncao de competéncia, no incidente de resolucdo de demandas repetitivas e na apreciacéo
de recursos especiais e extraordinarios repetitivos, (inciso 111 do art. 927)°, bem como aos
enunciados de sumula vinculante. Por outro lado, afirma que os enunciados das sumulas do
STF em matéria constitucional e do STJ em matéria infraconstitucional (inciso IV do art. 927)
e a orientacdo do plenario ou do érgéo especial (inciso V do art. 927) devem ser vistos como
dotados de eficacia meramente persuasiva.

Portanto, acertadamente, Camara (2017) define que a eficacia vinculante da deciséo ndo
existe apenas pelo fato de estar inserida no art. 927 do CPC, mas por conta do préprio regime

de cada um desses padrdes decisérios. 1sso porque:

N&o existe, para 0os enunciados de sumula (art. 927, 1V) e para as orientacfes do
plenario ou 6rgdo especial dos tribunais (art. 927, V), qualquer disposi¢do que se possa
ter por analoga as que se encontram nos arts. 102, § 2° e 103-A da Constituicdo da
Republica (para as decisdes definitivas proferidas em processos de controle
concentrado de constitucionalidade e para os enunciados de simula vinculante), ou
nos arts. 947, 8 3° 985, I, e 1.040 do CPC de 2015 (aplicaveis ao incidente de
assungdo de competéncia, ao incidente de resolugdo de demandas repetitivas e ao
julgamento de recursos repetitivos, respectivamente) (CAMARA, 2017, p. 276).

A partir dessa concepgdo, entende-se que o RE 407.688/SP é um precedente meramente
persuasivo, ndo possuindo eficacia vinculante. No entanto, como estudado no capitulo dois
deste trabalho, observou-se uma ratio decidendi. Sobre isso, Macédo (2014, p. 2) estudando a
obra de Neil Duxbury, concluiu que o conceito de ratio decidendi pode ser utilizado tanto
quando o precedente for vinculante, como quando for persuasivo, pelo fato de que a ratio

decidenti diz respeito ao tema de precedentes em geral, e ndo a sua obrigatoriedade. Nesse

19 Esta eficicia vinculante estd expressamente prevista nos arts. 947, § 3° (para o julgamento do incidente de
assungdo de competéncia), art. 985 (para o julgamento do incidente de resolucdo de demandas repetitivas) e art.
1.040 (para o julgamento de recurso extraordinario ou especial repetitivo) (CAMARA, 2017, p. 182).
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sentido, entende-se que a ratio decidendi pode ser visualizada até mesmo quando se tratar de
precedentes persuasivo, 0 que é o caso do RE 407.688/SP, que, portanto, é dotado de eficacia
persuasiva.

No mesmo sentido, Camara (2017, p. 142), discorrendo sobre a nova teoria de
precedentes proposta por Thomas da Rosa Bustamante, trata sobre sua afirmacao de que nem
sempre a ratio decidendi serd vinculante, de modo que a consideracdo de que o precedente é
absolutamente vinculante ndo seria compativel com as Constituicdes democraticas.

Nesse sentido, compreende-se que a eficacia persuasiva ndo implica que o precedente
deve simplesmente ser ignorado, uma vez que o art. 926 do CPC impde o dever de
uniformizacdo, estabilidade, integridade e coeréncia da jurisprudéncia, a todos os 6rgaos.

Por fim, em relagdo a sumula, Amorim (2021, p. 1394) afirma que corresponde a
consolidacéo objetiva da jurisprudéncia e ocorre quando o Tribunal reconhece determinado
entendimento majoritario sobre alguma questdo, momento no qual surge para ele o dever de
editar um enunciado, a fim de dar ciéncia e publicidade sobre qual é a jurisprudéncia é
dominante. Portanto, a simula diz respeito a enunciados que possuem como objetivo retratar
os precedentes (MITIDIERO, 2021, p. 36). Por conta disso, em sua concepgao, as sumulas em
si ndo vinculam, mas apenas o0s precedentes subjacentes é que possuem eficacia vinculante.
Mitidiero ainda define os temas, que sdo o0 modo de indexacdo de questdo que se encontram sob
apreciacdo das cortes, e as teses, que sao as respostas dos temas. Novamente, afirma que ambos
ndo vinculam, mas apenas o0 precedente subjacente.

Todos esses termos estudados séo trazidos pelo CPC, que demonstra uma preocupacao
pela busca da unidade e estabilidade do direito.

Nunes e Viana (2017, p. 222) reconhecem que diante do sistema de precedentes
instituido com o CPC, para se garantir um direito democratico, deve-se considerar o art. 926 do
CPC como parametro e referéncia para a utilizacdo das técnicas de uso do direito
jurisprudencial. Portanto, concluem que uma vez reconhecida a existéncia dos precedentes
judiciais no ordenamento juridico brasileiro, é fundamental que haja a normatizacao sobre o
seu funcionamento, com a instituicdo de técnicas para manejo dos precedentes, tais como a

superacdo e a distingdo.

3.2 Pressupostos para a superacdo do precedente (overruling)

Feitas as consideracdes sobre os conceitos atinentes ao tema, bem como sobre o sistema
de precedentes insculpido com o CPC, inicia-se 0 estudo das técnicas e institutos a serem

observados pelo julgador quando for aplicar, ou ndo, um precedente. Portanto, reconhecer o



34

precedente judicial no ordenamento juridico brasileiro, implica na discussdo sobre as técnicas
referentes ao uso do direito jurisprudencial. Isso porque, adotar um sistema de precedentes néo
implica no engessamento do direito, pelo contrério, torna-se necessaria a adocao de algumas
das técnicas desenvolvidas nos paises de common law, que garantem o dinamismo na aplicacao
dos precedentes (PEIXOTO, 2015, p. 136).

Nessa hipotese, quando for julgar determinado caso, o julgador deve verificar se o este
caso guarda alguma relacdo e semelhanga com o determinado precedente, por meio de um
método de comparacdo (DIDIER; BRAGA,; OLIVEIRA, 2016, p. 504). Isso significa que o
magistrado deve confrontar os elementos e os fatos da demanda aos elementos caracterizadores
do precedente paradigma. Sendo assim, caso haja aproximacao, o julgador deve analisar a ratio
decidendi do precedente, a fim de aplica-lo ou ndo ao caso.

O art. 489, 8 1° inciso VI do CPC faz mengéo a técnica da distingdo e a técnica de
superacdo, ao dispor que ndo serd considerada fundamentada a decisao judicial que, ao deixar
de seguir algum precedente invocado pela parte, ndo demonstre a existéncia de distin¢ao para
0 caso em julgamento ou a superacdo do entendimento. Sendo assim, a partir do referido
dispositivo, nota-se claramente uma vinculacéo do julgador aos precedentes judiciais, seja para
aplica-los ao caso ou para deixar de aplica-los, por meio da técnica de distingdo ou da superacéo,
a depender do caso.

A técnica da distincao sera aplicada quando houver uma disting¢éo entre o caso concreto
e 0 caso paradigma. Nesse caso, 0 julgador, ao perceber que ha distin¢ao entre os casos, contara
com duas op¢bes. Em primeiro lugar, poderd o magistrado se desvincular do precedente,
conferindo a ratio decidendi do caso paradigma uma interpretacdo restritiva (restrictive
distinguishing), quando entender que o caso concreto possui alguma especificidade que impeca
a aplicacdo da tese. Por outro lado, o julgador podera dar uma interpretacdo ampliada para a
ratio decidendi, conferindo a mesma solucdo alcancada no precedente ao caso concreto, por
entender que mesmo com as especificidades do caso, a tese firmada ainda assim poderia ser
aplicada (ampliative distinguishing) (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 505).

No entanto, para fins do presente trabalho, interessa-nos a técnica de superagédo, ou
overruling, sendo uma técnica essencial em um sistema de precedentes (PEIXOTO, 2015, p.
137). O referido autor afirma sobre a importancia da superacéo, porquanto permite a evolucéo
de direito.

Amorim (2021, p 1415) afirma que a superacdo, forma mais dréstica que a distincéo,

retira a eficacia vinculante do precedente, ou seja, ele deixa de existir como fonte vinculante.
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Por essa razdo, essa técnica deve ser utilizada excecionalmente, porquanto o proprio CPC prevé
que a regra é a manutencdo de uma jurisprudéncia integra, coerente e estavel (art. 926).

Para Nunes e Viana (2017, p. 385), o overruling ird variar conforme o grau de
vinculatividade do precedente. Isso significa que a superacdo ndo se aplica apenas aos
precedentes vinculantes, de modo que é possivel superar, também, precedentes meramente
persuasivos, caso em que “ndo ha restricGes relevantes que impecam a revisdo da tese da
decisdo anterior”. De modo contrario, caso se trate de um precedente vinculante, sua superagdo
é vista como um importante evento politico e juridico, razdo pela qual torna-se necessario o
preenchimento de determinados requisitos.

Mitidiero (2021, p. 56) também reconhece a excepcionalidade do instituto, ressalvando
que existem determinadas situacbes em que ha uma recomendacdo a superagdo de um
precedente e essa possibilidade se justifica pelo proprio desenvolvimento do direito,
respondendo a necessidade de enriquecimento da ordem juridica. Ao superar um precedente, 0
STF e STJ atuam unificando o direito, em obediéncia aos arts. 926 e 927 do CPC (AMORIM,
2021, p. 1415).

Nesse sentido, a superacdo pode ocorrer quando houver uma alteracdo na realidade
econémica, politica, juridica ou social; ou quando ocorrer a revogacdo ou modificacdo de
determinada norma em que se fundou a tese do precedente, por exemplo (AMORIM, 2021, p.
1415).

Sobre isso, Mitidiero (2021, p. 57) aponta que existem duas hipoOteses e requisitos
materiais para a superacao de um precedente, que € quando o precedente esta evidentemente
equivocado, ou quando esta desgastado em sua coeréncia normativa ou congruéncia social que,
em suma, ocorrem quando os principios da seguranca juridica, liberdade e igualdade deixam de
amparar a sua aplicacdo, ndo mais justificando sua manutencdo (MITIDIERO, 2021, p. 57).

Sobre o desgaste na congruéncia social do precedente, ocorre quando ele perde a
capacidade de responder aos fatos sociais, 0 que para Mitidiero (2021, p. 58) permite pensar
em sua superacdo. Peixoto (2015, p. 141) afirma que o precedente perde a sua congruéncia
social quando € verificada uma incompatibilidade entre o entendimento adotado e a propria
sociedade, por conta de alguma mudanca fatica.

Por outro lado, a congruéncia sistémica diz respeito a correspondéncia e adequacdo do
precedente com o ordenamento juridico. Nesse sentido, para superar um precedente, o julgador,
no caso o Tribunal que criou o precedente, deve demonstrar que a concepgdo atual do direito
deixou de sustentar o precedente em questdo. Sobre isso, como pontuado por Mitidiero (2021,

p. 58), um dos requisitos processuais para a superacdo do precedente € que ele s6 pode ser
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superado pela corte que o formou. Isso significa que nenhum tribunal ou juiz, de instancia
inferior, podera deixar de aplicar um precedente apenas pelo fato de ndo concordar comele. O
autor fala sobre a autoridade do precedente, que basta para justificar o dever de segui-lo.

Entretanto, deve-se ter em mente que Mitidiero defende a ideia de que todos os
precedentes sdo vinculantes, razdo pela qual os juizes seriam obrigados a seguirem todas as
decisdes proferidas pelo STF e pelo STJ. No entanto, considerando-se a existéncia de
precedentes meramente persuasivos, como se defende no caso do RE 407.688/SP, é mais facil
a sua superacao pelo julgador, desde que suficientemente fundamentado, como determina o art.
489, § 1°, V do CPC. Nesse caso de precedente meramente persuasivo, como afirmado por
Nunes e Viana (2017, p. 385), ndo ha restri¢Bes relevantes para superacao.

Para Alvim (2021, p. 133), um precedente deve ser superado quando deixar de
corresponder a realidade, diante das alterac6es socioldgicas em que a norma foi criada. Para a
autora, a superacao se justifica pela necessidade do direito em se adaptar as mudancas ocorridas
na sociedade, envolvendo alteragdes de jurisprudéncia.

Ressalta-se que inobstante a obrigacdo em se manter a estabilidade da jurisprudéncia e
dos precedentes firmados, a possibilidade de mudancga do posicionamento do Tribunal quanto
a algum assunto é inerente ao proprio sistema de precedentes judiciais (DIDIER; BRAGA,
OLIVEIRA, 2016, p. 509). Nesse sentido, a modificacdo do entendimento, com a alteracéo da
jurisprudéncia dominante revela-se, em muitos casos, como um imperativo de justica.

Desse modo, no proximo subtopico serd analisada a possibilidade de superacdo dos
precedentes dos Tribunais Superiores, notadamente do RE 407.688/SP, considerando-0 como
um precedente meramente persuasivo e que nao mais se justifica, razdo pela qual ha a

necessidade de sua superacdo, como forma de desenvolvimento do proprio direito.

3.3 Proposta de superacdo dos precedentes dos Tribunais Superiores acerca da

constitucionalidade da penhora do bem de familia do fiador

Pois bem. Considerando-se os precedentes dos Tribunais Superiores que permitem a
penhora do bem de familia do fiador em contrato de locacdo, a saber, RE 407.688/SP, RE
612.360/SP (Tema 295) e Siumula 549 do STJ, cumpre propor a superacdo deste entendimento,
também considerando o atual julgamento do RE 1.307.334 (Tema 1127).

Em primeiro lugar, em relacdo ao RE 407.688/SP, considera-se ele como um precedente
meramente persuasivo, eis que se trata de recurso extraordinario avulso julgado pelo Plenério

do STF em sede de controle de constitucionalidade difuso.
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Nesse sentido, sera realizada uma anélise critica da ratio decidendi extraida do recurso
extraordinario em questdo, bem como dos principais argumentos levantados pelo Min. relator
Cezar Peluso, buscando-se demonstrar as razes para sua superacgao, sob o argumento de que o
precedente ndo mais se justifica.

Inicialmente, da andlise da Unica ratio decidendi encontrada (o direito social a moradia
vai além do direito de propriedade), verifica-se que serviu para que o relator afirmasse que por
essa razao o direito a moradia deveria ser implementado também por norma que estimulasse a
oferta de imdveis para locacdo habitacional, que no caso seria por meio da instituicdo da fianca
com a possibilidade de penhora do bem de familia do fiador, permitida pela exce¢do prevista
na Lei n°. 8.009/90.

Percebe-se que o Min. conferiu grande importéancia a fianca, considerando que a
possibilidade de penhora do bem de familia do fiador seria uma forma de garantir a
sobrevivéncia do mercado de locacao, tendo em vista que a auséncia de meios eficientes para
garantir o contrato de locacdo poderia levar a indisponibilidade de imdveis para serem locados.

Sobre tal argumento, de fato o direito a moradia ndo pode se resumir ao direito a
propriedade. Contudo, essa afirmacao ndo pode ensejar, de forma alguma, a violacéo ao direito
a moradia dos fiadores, de modo que o reconhecimento do direito & moradia do locatario ndo
pode servir como fundamento para a violagdo do direito a moradia do fiador.

A partir disso, 0 que se defende no presente trabalho € que a permissao da penhora do
bem de familia do fiador em contrato de locacéo tolhe o seu direito fundamental a moradia,
ferindo principios constitucionais como o da isonomia e da proporcionalidade.

Primeiro, defende-se a violacéo ao principio da isonomia, tendo em vista que ao permitir
a penhora do bem de familia do fiador, vedando-se a eventual penhora de bem pertencente ao
proprio devedor principal, confere-se um tratamento desigual entre ambos (locatéario e fiador),
tendo em vista que ha a protecdo apenas do bem do locatario em detrimento do fiador. Nesse
sentido, verifica-se uma situacdo de notoria desigualdade. Portanto, a ratio em questdo nao se
justifica pelo ponto de vista da igualdade.

No mesmo sentido, Neto (2011, p. 19), ao defender a tese da impenhorabilidade do bem
de familia do fiador, afirma que a penhora viola o principio da isonomia, pois, em que pese 0
direito fundamental a moradia deva ser resguardado ao fiador e ao locatario, permitir a penhora
do bem de familia de apenas um deles significa dar um tratamento desigual para os iguais.

Portanto, deve-se ter em mente que o direito a moradia deve ser garantido ndo s6 ao
locatario, mas também ao fiador, de modo que a impenhorabilidade deve ser estendida a ambos,

sendo a penhora do bem de familia do fiador inconstitucional.
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Outrossim, a aplicagdo da excecédo prevista pelo inciso VII, art. 3° da LBF acaba por
distorcer o sentido da interpretacéo que deve ser dada ao direito fundamental e social a moradia.
Isso porque, a impenhorabilidade serve justamente para instrumentalizar a protecdo ao
individuo e sua familia, diante da evidente tendéncia de constitucionalizacdo do Direito Civil,
dando-se uma nova dimensdo a nocao de patriménio, protegendo a pessoa humana, que se
encontra no centro do direito (TARTUCE, 2019, p. 481).

V/é-se, portanto, que o primeiro argumento e ratio decidendi identificada ndo se sustenta.

No mesmo sentido, a titulo de argumentacdo, deve-se rebater os demais argumentos
utilizados pelos Ministros, a fim de demonstrar que a conclus&o identificada no RE 407.688/SP,
como um todo, n&o se sustenta. Com isso, entende-se desacertado o argumento de que a penhora
viabilizaria a locagéo, porguanto ele se funda erroneamente, como visto acima, na preocupagéo
em se garantir o direito & moradia do locatario em sacrificio ao direito a moradia do fiador, a
partir de um juizo de ponderacgéo entre direitos idénticos.

Desse modo, torna-se necessario verificar se de fato houve a viabilizacdo do direito a
moradia no Brasil, de modo geral, a justificar a penhora do bem de familia do fiador, tendo em
vista que essa foi a principal justificativa apresentada. Para tanto, utiliza-se os dados da
Fundacédo Jodo Pinheiro (FJP), que demonstram o déficit habitacional no Brasil, cujo indicador
inclui além de domicilios precarios, os domicilios em coabitacdo e com elevado custo de
aluguel, o que corresponde ao numero de moradias que sdo necessarias para a solugcdo de
necessidades béasicas habitacionais (FJP, 2017, p. 9).

A utilizacdo desses dados foi necessaria, pois neste trabalho defende-se a posicdo de
que, sem duvida alguma, apenas ocupar e ter acesso a domicilios improvisados e em condic6es
precarias, que ndo atendam as necessidades basicas do individuo, deve ser considerado como
déficit (FJP, 2021, p. 18), considerando-se esse indicador como importante ferramenta de
constatacdo da garantia do direito a moradia.

Inicialmente, a titulo de informagdo, conforme Maria da Piedade Morais?°, cerca de 52
milhdes de brasileiros moravam em assentamentos urbanos precarios no ano de 2006. Além
disso, os dados da Fundacdo Jodo Pinheiro (2009) apontam que o déficit habitacional estimado
em 200721, ano seguinte ao RE 407.688/SP, que foi julgado em outubro de 2006, era de 6,273

milhdes de domicilios.

2 MORAIS, Maria da Piedade. Como anda o direito a moradia no Brasil?
IPEA, 2007. Disponivel em: <https://www.ipea.gov.br/desafios/index.php?option=com_content&id=841:como-
anda-o-direito-a-moradia-no-brasil&ltemid=34>. Acesso em: 01 de fevereiro de 2022.

2L Aqui, cumpre ressaltar que ndo obstante existam dados sobre o déficit habitacional do ano de 2006, percebe-se
que a pesquisa era mais abrangente, porquanto ocorreram alteracfes no questionario basico da Pnad 2007,
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Por outro lado, conforme dados divulgados pela Fundagao Jodo Pinheiro, referentes aos
anos de 2016 a 2019%, verifica-se que no ano de 2016 o déficit habitacional correspondia a
5.657.249; no ano de 2017 correspondia a 5.970.662; em 2018, 2 5.870.041; jaem 2019 o déficit
alcangou o patamar de 5.876.698.

Ora, se a justificativa para se permitir a penhora do bem de familia do fiador é
justamente que essa possibilidade garantiria o direito a moradia de quem pretende locar um
imovel, da analise dos dados é possivel constatar que tal argumento néo se justifica. 1sso porque,
é perceptivel que ndo obstante o déficit habitacional tenha reduzido, essa reducdo se deu em
velocidade insatisfatoria, tendo em vista que, mesmo ap6s mais de 15 anos da decisdo, houve
uma diminuta reducdo do indicador, se comparado ao ano de 2007.

Fora o indice do déficit habitacional, dados obtidos junto ao IPEA (2020), em estudo
sobre a estimativa da populacdo em situacdo de rua no Brasil do periodo de 2012 a 2020,
demonstram que houve um aumento expressivo, de cerca de 140%, da popula¢do em situacéao
de rua ao longo deste periodo, sendo que no més de mar¢o de 2020, o nimero estimado de
pessoas em situacdo de rua no Brasil era de 221.869.

Com isso, diante desses dados, ndo subsiste o argumento de que a possibilidade de
penhora do bem de familia do fiador fomentaria 0 mercado imobiliario, porquanto ndo fez surtir
os efeitos almejados. Neto (2007, p. 10) afirma que a razédo de ser do art. 3°, inciso VII, da Lei
8.009/90, introduzido pela Lei do Inquilinato, € unicamente a seguranca e o fortalecimento do
mercado imobiliario.

Portanto, entende-se que o STF, ao permitir a penhora do bem de familia do fiador,
optou por sacrificar o seu direito @ moradia em detrimento também de interesses meramente
mercadologicos.

Por fim, de igual maneira ndo merece prosperar 0 argumento de que a inviabilidade da
penhora do imével do fiador impulsionaria os inquilinos as demais modalidades de garantia,
considerando-as mais onerosas. Sobre isso, cumpre ressaltar que, ndo obstante a fianca de fato

seja uma modalidade de garantia bastante utilizada em contratos de locacdo, ela ndo € a Unica

permitindo uma ampliagéo das possibilidades de tratamento de um dos aspectos bésicos da metodologia de clculo
do déficit habitacional (FJP, 2009, p. 26). Nesse sentido, alguns pontos especificos sobre as familias conviventes
secundérias fizeram com que ocorresse o refinamento do método de apreensdo do componente “coabitagdo
familiar”. Desse modo, ressalta-se que 0s nimeros obtidos referentes a 2006 e 2007 ndo se comparam, pois a queda
de cerca de 1,662 milh&o de domicilios é consequéncia da consideracdo, na versdo de 2007, de apenas uma parcela
das familias conviventes como carente de moradias. Sendo assim, considerando que a pesquisa de 2007 est& mais
completa e que o intervalo de tempo € curto, ela se mostra mais proxima da realidade e por isso sera utilizada, ja
que é possivel de se comparar melhor com os anos de 2016 a 2019.

22 FUNDAGCAO JOAO PINHEIRO. Déficit habitacional no Brasil. Disponivel em <http://fjp.mg.gov.br/wp-
content/uploads/2021/04/21.05_Relatorio-Deficit-Habitacional-no-Brasil-2016-2019-v2.0.pdf>. Acesso em: 01
de fevereiro de 2022.
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modalidade prevista. Isso pois, art. 37 da Lei de Locagdes estabelece, para além da fianca, a
modalidade da caucdo, o seguro de fianca locaticia e a cessdo fiduciaria de quotas de fundo de
investimento, todas essas que visam atender ao mesmo objetivo da fianca.

Nesse mesmo sentido, Venosa (2020, p. 199) afirma que as demais garantias previstas
no art. 37 da Lei de LocagOes sdo mais eficientes que a fianca. Como opcdo a fianga, tem-se,
em primeiro lugar, a figura da caucdo que podera, nos termos do art. 38 da LL?3, ser de bens
mdveis ou imdveis. No caso da caucdo em dinheiro, ndo pode ser superior ao valor referente a
trés meses de aluguel, devendo ser depositado em conta poupanca criada para este fim.

Importante ressaltar que a caucéo ndo se trata de um pagamento antecipado de aluguéis,
mas serve de garantia para eventual cobrancga de aluguéis ou encargos locaticios do locatario,
servindo o valor depositado como garantia (VENOSA, 2020, p. 200).

Ainda, tem-se a figura do seguro de fianca locaticia que, segundo Venosa (2020, p. 209),
no inicio ndo agradou aos locatarios e locadores, pois consideravam dificil a sua aplicacéo,
contudo o autor considera que essa modalidade de garantia apresenta muitas vantagens sobre a
fianca.

Neto (2007, p. 19), ao criticar a posicdo firmada com o RE 407.688/SP, afirma que
caberia ao Governo intervir no mercado, por meio do Poder Executivo e Legislativo, a fim de
reestruturar a garantia do seguro de fianca locaticia (art. 37, 111 da Lei 8.245/91), que a época
de seu artigo cientifico (2007), era praticamente sem uso, devido a uma lacunosa
regulamentacéo legal, com condi¢des abusivas.

No entanto, essa situacdo se alterou, sendo possivel perceber um crescimento na
utilizacdo da modalidade do seguro fianga, mostrando-se como uma op¢do, em muitos casos,
mais simples que a fianca e mais barata que a caucdo. Dados obtidos junto ao Valor Investe
(2021) demonstram o crescimento em 76% em arrecadacdo do seguro fianca locaticia, no
Brasil, no ano de 2020.

Verifica-se a popularizacdo desse instituto, tendo em vistas as suas inimeras vantagens,
percebidas até mesmo por associacdes de defesa do consumidor. Cite-se, aqui, a Proteste,
importante associacdo que milita na defesa dos direitos do consumidor, que afirma em um artigo
publicado em seu site?*, que a modalidade de seguro fianca de fato esta crescendo no mercado

de locacdes, conferindo uma seguranca para o locador e simplicidade para o locatario.

23 Antes, pela lei n® 6.649/79 apenas eram admitidas a caugdo em dinheiro e a caugdo de valores fiduciarios.

24 Redacdo. Seguro fianca locaticia: conheca melhor essa garantia. Seu Direito Proteste!. 2020. Disponivel em:
<https://seudireito.proteste.org.br/seguro-fianca-locaticia-conheca-melhor-essa-garantia/>. Acesso em 02 de
fevereiro de 2022.
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A Circular n° 587 da Susep (2019)' de 10 de junho de 2019, que dispde sobre regras e
critérios para a elaboragdo e a comercializacdo de planos de seguro do ramo Fian¢a Locaticia,
orienta quanto ao seguro, cabendo aos empresarios do setor torna-lo Util ao consumidor
(VENOSA, 2020, p. 209).

Em entrevista a Revista Exame (2020), Priscila de Cunto Mckenzie afirmou que o
seguro fianca cresceu ainda mais com a pandemia. Segundo a gerente, com a pandemia, 0S
fiadores evitam assumir riscos, bem como os locatérios demonstram maiores dificuldades em
depositar e manter retido a caugdo no valor de trés aluguéis. Na entrevista, a gerente afirma que
de acordo com dados da Superintendéncia de Seguros Privados (Susep), entre 0s meses de
janeiro e agosto de 2020 foram emitidos 536 milhdes de reais em apoélices de seguro-fianga,
60% a mais do que no mesmo periodo do ano de 2019.

Percebe-se, portanto, que o seguro fianga, assim como a caucao, se mostram como boas
e preferiveis opcdes em detrimento da fianca, tendo em vista sua simplicidade, por exemplo,
com a possibilidade de parcelar em 12 vezes o valor, que geralmente corresponde a 1,5 do valor
do aluguel (CRECI-PR).

Sendo assim, ndo se admite que sejam transferidos os riscos atinentes ao mercado
imobiliario ao fiador, bem como que seja dispensada menor importancia ao seu direito a
moradia e de sua familia, tendo em vista que ha outras modalidades de garantias, como visto,
menos gravosas e mais eficazes para assegurar o direito a moradia do locatério.

Por fim, deve-se ter em mente que a grande maioria dos contratos de locacgéo, ainda que
possam ser firmados entre duas pessoas fisicas, € comum que ocorra com a intervengdo de uma
imobiliaria.

Nessa hipotese, quando os contratos de fianga sdo redigidos por empresas imobiliarias,
ha a estipulacdo de clausulas de forma unilateral, que ditam todas as condic¢@es, dando margem
a uma infima ou mesmo nenhuma liberdade contratual. Trata-se, portanto, de contrato de
adesdo, no qual resta ao locatario e ao seu fiador aceitarem o contrato em sua integralidade. Em
muitos casos, por conta da falta de conhecimento sobre o assunto, as partes podem ndo
compreender as clausulas, sendo muito comum que locatario e fiador celebrem clausulas
abusivas sem que deste fato tenham conhecimento.

Portanto, considera-se desproporcional e até mesmo contraditéria a penhora do bem de
familia do fiador sem a sua expressa anuéncia. Isso porque, acaba-se conferindo a sua
declaracdo de vontade, um conteudo claramente diverso do pretendido. Afinal, a intencdo do
fiador ao prestar a fianga em favor de outra pessoa, claramente é apenas garantir ao credor o

cumprimento da obrigacdo assumida pelo afiancado, mas nunca a rendncia direta ao seu direito
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fundamental & moradia. Como dito, em muitos casos, o fiador nem mesmo tem acesso a
informacao sobre essa consequéncia.

Afirmar que haveria a concordancia do fiador em ter seu bem de familia penhorado por
disposicdo da prépria lei ndo se coaduna com a interpretacdo restritiva que deve ser dada ao
contrato de fianca?®. Isso porque, ndo obstante o desconhecimento da lei seja inescusavel (art.
3% LINDB), deve-se levar em considera¢do o conhecimento do homem médio brasileiro a
respeito da regulacdo dos contratos de fianca, conhecimento este que é parco.

Nesse sentido, também ndo merece respaldo o argumento do Min. Joaquim Barbosa ao
votar no RE 407.688/SP de que a decisdo de prestar a fianca é a expressdo do direito a liberdade
e a livre contratacdo, uma vez que ndo é crivel que se pense que o proprio fiador, por sua livre
e espontanea vontade, colocaria em risco seu direito a moradia e, consequentemente, sua
dignidade humana.

Destarte, a despeito do entendimento dos Tribunais Superiores pela constitucionalidade
do inciso VII do art. 3° da LBF, é certo que o RE 407.688/SP ndo mais se justifica e,
considerando-o como um precedente meramente persuasivo, impde-se a sua superacao.

De igual maneira, também se considera o0 RE 612.360/SP?® (Tema 295) e Stimula 549
do STJ, como sendo precedentes meramente persuasivos, haja vista que ndo possuem eficacia
vinculante os enunciados de sumula e a orientagdo do plenario (CAMARA, 2017, p. 276).
Portanto, diante dos argumentos expostos no presente trabalho para a superacdo do RE
407.688/SP, também ha& fundamento para a superacdo dos precedentes persuasivos
supracitados.

Ainda, ressalta-se que se encontra em julgamento o RE 1.307.334 (Tema 1127), no qual
se discute sobre a (in)constitucionalidade da penhora do bem de familia do fiador em contrato
de locacdo comercial, oportunidade na qual espera-se que o STF reveja sua posicao acerca da

tematica.
CONCLUSAO

Em vista de todo o exposto, é possivel concluir pela possibilidade de superacdo dos
precedentes dos Tribunais Superiores que permitem a penhora do bem de familia do fiador,

todos esses meramente persuasivos. A defesa pela impenhorabilidade se fundamenta diante da

%5 Essa é a determinagéo do art. 819 do CC.
26 Esse recurso extraordinario ndo se trata de recurso extraordinario repetitivo, tendo sido reconhecida apenas sua
repercussdo geral, com a aplicagdo do art. 543-B do CPC/73, conforme decisdo da ministra relatora.
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inconstitucionalidade da penhora, defendendo-se que a ratio decidendi do RE 407.688/SP,
considerado como paradigma, ndo mais se justifica.

Nesse sentido, buscou-se demonstrar que os demais argumentos utilizados pelos
Ministros no fundamento do recurso extraordinario julgado em 2006 também ndo mais se
justificam, tendo em vista que o principal argumento utilizado foi o de que a penhora do bem
de familia do fiador garantiria o direito a moradia dos locatéarios. No entanto, os dados referentes
ao déficit habitacional dos anos de 2007 e de 2016 a 2019 apontam uma diminuta reducdo do
indicador, demonstrando que mesmo apds mais de 15 anos da deciséo, o problema da garantia
ao direito a moradia ainda persiste, ndo sendo a penhora do bem do fiador meio mais adequado
para a resolucé@o do impasse, concluindo-se que o precedente ndo fez surtir os efeitos almejados.

Desse modo, ndo se pode admitir, diante do ideal perseguido pelo Direito, tendo a pessoa
humana e sua dignidade como centro, que ocorra o sacrificio do direito a moradia do fiador em
favor da tutela do mercado imobiliario, como também dos direitos de crédito do locador. Por
consequéncia, conclui-se que a penhora, nestes termos, tambem viola o principio constitucional
basilar da dignidade da pessoa humana, uma vez que viola o direito a moradia do fiador e de
sua familia, aqui compreendido como um dos elementos do minimo existencial.

Outrossim, demonstrou-se que existem outras garantias mais eficazes que a fianca, que
melhor asseguram o direito a moradia do locatario, como por exemplo a figura da caucéo e do
seguro fianga, consoante art. 37 da Lei de Locagdes, sem que haja a violacdo do direito a
moradia do fiador.

Portanto, defende-se a inconstitucionalidade da exce¢do a impenhorabilidade prevista
no art. 3°, inciso VII, da Lei 8009/90, com sua evidente incompatibilidade a EC n° 26/2000. Por
essa razdo, propbe-se a superacdo do RE 407.688/SP e como consequéncia, entende-se ser
possivel superar, também, o RE 612.360/SP (Tema 295) e a Sumula 549 do STJ, tomando como
base a posicdo defendida por Nunes e Viana (2017, p. 385), quando afirmam que o overruling
é aplicavel também aos precedentes meramente persuasivos, caso em que ndo existem
requisitos e restricdes relevantes para a revisao do entendimento.

Destarte, espera-se que como RE 1.307.334 (Tema 1127), atualmente em julgamento
(suspenso no momento), o STF possa revisar o posicionamento até entdo adotado, concluindo-
se pela inconstitucionalidade da penhora do bem de familia do fiador, em observancia a

necessidade de desenvolvimento do direito.
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