Fian¢a sem outorga uxoria:
causa de nulidade, anulabilidade ou ineficacia?

Nadir Silveira Dias*

“Interpretar é, ainda que inconscientemente, tomar partido por uma
concepgdo de direito, o que significa dizer por uma concepgdo de vida.
Interpretar é dar vida a uma norma. (...) O raciocinio e a intui¢do, todavia,
pertencem ao homem, e, por isso, estdo prenhes de subjetivismo.

Todo intérprete é, embora ndo o queira, um filésofo e um politico da Lei.”

1. INTRODUCAO

Conquanto nem sempre gostemos,
a vida ¢ ditada por definigdes. Assim
na natureza fisica, na natureza biolo-
gica, no Micro € N0 mMacrocosmos e
também na natureza humana. Assim na
vida social, na vida individual, no
particular ou no universal.

De igual forma, for¢osamente, no
mundo juridico, espelho e simultanea-
mente retrato, registro, de uma socieda-
de qualquer, estrita ou abrangentemente
considerada, num tempo qualquer.

Com este pequeno introito, outra nao
¢ aintencdo sendo lembrar que o mundo
juridico esta repleto de microssistemas
que se interligam ou antagonizam na medi-
da dos embates travados no campo das
idéias, em prol do bem privado em disputa
ou, pior, em detrimento do bem comum.

Eduardo Couture

E por isso mesmo, o objetivo deste
trabalho ao tratar do contrato de fianca
sem outorga uxoria no precipuo fim de
responder se tal constitui causa de
nulidade, anulabilidade ou de ineficacia.

E de lembrar-se, por oportuno, que
ndo tem ele a pretensdo de dizer coisas
novas, pois a humanidade conta com
cerca de dez mil anos e, por conseguinte,
também com quase igual tempo de
mundo juridico (na insita concepg¢ao
do direito que todo ser humano
possui), mas tdo-sé alinhar conside-
racdes sobre o tema.

Nao poderia dispensar e tampouco
fugir na sua apreciag@o das forgosas
defini¢des, pelas quais guia-se o seu
desenvolvimento e a idéia do autor.

Nao ¢ instigante nem meramente
registral, mas de qualquer forma,

* Advogado; pos-graduado; assessor de Desembargador no Tribunal de Justi¢a do

Rio Grande do Sul.
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importante e necessario para o objetivo
pos-académico que cuida de apreciar a
questdo posta, vista no estreito campo
que comporta o microssistema do Direito
Imobiliario, ambito de Especializagio da
Pds-Graduacdo, mas sem que tal insti-
tuto (a fianga) deixe de pertencer, igual-
mente, a outros campos do Direito e sem
que deixe de servir, de igual forma, como
aplicativo na pratica relacional entre as
pessoas e, por conseqiiéncia, na eviden-
ciacdo dos efeitos que gera na solugio
de conflitos, geralmente levados e
solvidos pelo Judiciario.

Portanto, a analise de Fianga sem
Outorga Uxoria, Causa de Nulidade,
Anulabilidade ou Ineficacia?, conquanto
dirigida ao Direito Imobiliario, com
tdnica particular para aplicacdo na
locagdo de imoveis urbanos (sua maior
abrangéncia), repito, ndo descaracteriza
o aproveitamento e as aplicagdes em
outros segmentos do instituto.

2. FIANCA

Fianga € contrato acessorio, nao-
comutativo, € por conseguinte, nao
oneroso para o afiangado, recebedor da
benesse e, como regra, sempre
dependente do principal.
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No dizer comum, trata-se de con-
fianca, e nesse passo fianga € a respon-
sabilidade assumida por terceiro para
solver a obrigagdo principal assumida
pelo afiangado perante o credor, caso
aquele ndo a cumpra.

Segundo Antonio Houaiss,' trata-se
de obriga¢ao assumida por terceiro que
se responsabiliza pelo devedor enquanto
este ndo puder realizar o seu cumpri-
mento (em sua segunda acepg¢do
juridica). Em referindo-se a pessoa do
autor da fianca, o fiador, diz tratar-se
do abonador, pessoa que afianca ou
assegura o cumprimento dos deveres e
obrigacdes de outro contratante.’

Em iguais termos, a defini¢do
trazida pela Grande Enciclopédia
Larousse Cultural?

Trata-se do ato de abonar obrigacdo
alheia, responsabilidade, garantia, obri-
gacdo acessdria assumida por terceira
pessoa, que se responsabiliza, total ou parcial-
mente, pelo cumprimento da obrigagio do
devedor, caso este ndo venha a cumpri-
la, é abonagdo, fiadoria, fiador, na sua
acepcao juridica, nas palavras de Aurélio
Buarque de Holanda Ferreira.*

Menos ortodoxo no rigorismo téc-
nico, neste tdo-sd aspecto, € com um

1 In Pequeno Diciondrio Enciclopédico Koogan Larousse, Editora Larousse do Brasil,
1982, p.372: “Obrigacao assumida por terceiro que se responsabiliza pelo devedor
enquanto esse ndo puder cumpri-la.”

2 In op.cit. p.372: “Abonador, pessoa que afian¢a ou assegura o cumprimento de deveres
e obrigacgdes de outro.”

3 In Grande Enciclopédia Larousse Cultural, Ed. Nova Cultural, 1999, v.10, p.2410.

4 In Diciondrio Aurélio Bdasico da Lingua Portuguesa, Ed. Nova Fronteira, 1995, p.295:

fianga. S.f. 1. Ato (...) de abonar obriga¢do alheia. 3. Responsabilidade, garantia, 4. Jur.
Obrigacdo acessdria assumida por terceira pessoa, que se responsabiliza, total ou
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texto que abrange o dizer comum do povo,
Iédo Batista Neves® incorpora a sua
defini¢o outros institutos de direito, como
caugdo e penhor, que fianga no sdo, sendo
para o coléquio descompromissado,
desvinculado do campo do direito.
Nesse ponto, evidentemente, cuida-
se aqui da Fianga Civil,® em contraponto
a Fianca Comercial ou Fianca
Mercantil,” ainda que, como afirmado
na parte introdutéria, possa a analise
aqui perseguida servir a outros campos
do direito, como este, ora referido.
Ainda em oposig¢do a Fianga Civil da
qual aqui se cuida, ¢ de lembrar-se a
Fianga Legal,® aquela que deriva de
preceito contido em diploma legislativo ou
regulamentar, se aquele a tiver previsto, e
também a Fianca Judicial,’ esta oriunda
de comando judicial, e a partir dos autos
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de processo sujeito a competéncia daquele
juizo que a determina.

A toda evidéncia, conclui-se que ¢
a Fianga Convencional'® que constitui
0 objeto estrito deste estudo, agregada
a seus outros elementos, € que outra
ndo € sendo aquela que forma a maioria
de sua incidéncia, a Fianca Civil
Convencional prestada na locagdo de
imoveis urbanos, sem prejuizo de outras
congéneres ou nio, desde que nao
excluidas por este estudo ou por sua
propria natureza.

Neste caso, e de regra em todos os
demais, por certo e cabalmente exigivel,
precisa ela ser idonea, razdo pela qual
também ¢é importante lembrar que
Fianga Idonea,'" ainda segundo Iédo
Batista Neves, ¢ fianga qualificada pela
exigéncia feita ao fiador, além da

parcialmente, pelo cumprimento da obrigag¢ao do devedor, caso este ndo a cumpra ou ndo
possa cumpri-la; abonagao, fiadoria, fiador. (...)

5 In Vocabulario Prdtico de Tecnologia Juridica e Brocardos Latinos, APM Editora,
1987: “Fianga, s.f. — Diz-se da caugdo, do penhor, da garantia, da seguranca dada por
alguém ao cumprimento da obrigacdo de outro. Diz-se, também, da obrigacdo acessdria,
que alguém assume, de satisfazer, perante o credor, a obrigac¢ao de terceiro, no caso de
este ndo a cumprir no prazo e nas condi¢des estabelecidas.”

6 In op.cit. “II - Fianga Civil — Diz-se da que garante uma obrigacdo de natureza civil, e
compreende todos os acessorios da divida principal, inclusive despesas judiciais.”

7 In op.cit. “IIl — Fian¢a Comercial (X — Fianga Mercantil - o mesmo que Fianga Comercial)
— Diz-se da que garante uma obrigagdo comercial e seus acessorios.”

8 In op. cit. “IX — Fianga Legal — Diz-se daquela que decorre de exigéncia de lei.”

9 In op.cit. “VIII — Fianga Judicial — Diz-se da que é determinada pelo juiz, de oficio ou a
requerimento da parte, para garantia do cumprimento de obrigagdo de parte no processo.”
10 In op.cit. “IV — Fianga Convencional — Diz-se daquela que resulta de contrato, e mediante
a qual alguém se obriga a realizar a prestag¢do do devedor principal, se este ndo a cumprir.”

11 In op.cit. “VII - Fianga Idonea — Diz-se daquela que se exige, ao lado da capacidade de
obrigar-se do fiador, que ele tenha bens livres e desembaragados, suficientes para a
garantia oferecida.”
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capacidade de obrigar-se, também a
propriedade de bens livres e desemba-
ragados, suficientes para a garantia
assumida, além da comprovagio de
capacidade financeira, regra tipica e
pressuposto primeiro para a garantia de
imoveis urbanos.

No magistério do Mestre Orlando
Gomes,'?> o contrato de fianga se da
entre o fiador e o credor da pessoa que
recebe a benesse de natureza subsidiaria
pela razdo de a execugdo restar condi-
cionada ao nd3o cumprimento do con-
trato principal, esclarecendo que a
obrigacao fidejussoria somente se torna
exigivel se ndo cumprida a obrigagdo
principal. Afirma tratar-se de contrato
unilateral, gratuito e acessorio, produ-
zindo efeitos unicamente para o fiador.'

Nesse mesmo sentido o ensina-
mento de Sylvio Capanema de Souza,
Advogado do Mercado Imobiliario,
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Professor de Direito Civil da Faculdade
Candido Mendes, e atual Desembar-
gador do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, ao afirmar constituir-se a fianga
em pacto acessorio pelo qual alguém,
denominado fiador, se obriga perante o
credor a pagar a divida do devedor
afiancado, se este ndo o fizer, ao des-
tacar a preferéncia do credor por essa
modalidade de garantia em sua mais
recente obra sobre imovel urbano.'

Para o catedratico de Direito Civil
da Faculdade de Direito da Universi-
dade de Sao Paulo e doutor honoris
causa da Faculdade de Direito da
Universidade de Paris XII, o também
festejado Silvio Rodrigues, leciona que
a fianca convencional tem por natureza
juridica ser contrato acessorio,
unilateral, solene e, ndo raro, gratuito,
chamando a ateng@o no que respeita a
sua interpretagdo.'’

12 In Contratos, 10.ed., Forense, Rio de Janeiro, 1984, n.368, p.492: “O contrato de fianga
trava-se entre o fiador e o credor do afiangado. Sua natureza é a de um contrato subsidiario,
por ter a execugdo condicionada a inexecu¢do do contrato principal. Por outras palavras,
a obrigac¢do fidejussoria so se torna exigivel se a obrigac¢do principal ndo for cumprida.”

13 In op.cit., n.369, p.493: “Fianca é contrato unilateral, gratuito e acessorio. Produz
obrigagdes unicamente para o fiador.”

14 In “Da Locagao de Imével Urbano — Direito e Processo”, 1.ed., 2a.tiragem, Forense, Rio
de Janeiro, 1999, n.165. p.240-241: “De todas as garantias admitidas pela lei, a mais utilizada
¢ a fianca, que constitui pacto acessorio pelo qual alguém, a quem chamamos de fiador, se
obriga, perante o credor, a pagar a divida do devedor, afiangado, caso este ndo o faca. (...).
Trata-se de contrato acessorio, sendo de sua prdpria natureza a gratuidade, embora se
admita que tal se transforme em oneroso, quando se convenciona remuneragio do fiador,
tal como ocorre na fianga comercial ou bancaria.”

15 In Direito Civil, dos Contratos e das Declaragdes Unilaterais da Vontade, Vol. 3, Editora
Saraiva, 22.ed., 1994,n.179, p.370-371: “Natureza juridica— A fianga convencional, objeto
deste Capitulo, ¢ contrato acessorio, unilateral, solene e, no geral, gratuito. (...) O fato da
fianga ser contrato gratuito implica a incidéncia da regra do art. 1.090 do Codigo Civil, que
ordena sejam as convengdes benéficas interpretadas estritamente. Isto €, ndo se pode,
por analogia, ampliar as obrigagdes do fiador, quer no respeitante a sua abrangéncia, quer
no concernente a sua duragdo (...).”



Revista da Faculdade de Direito da UFRGS - n° 27, 2007

Para o autor,'® a seu turno, sem
prejuizo de outras aplicacdes, e em
estudo ja publicado sobre a legislagao
inquilindria, Fianga (Civil Convencional)
¢ o instituto de direito civil trazido para
o ambito da legislagdo especial esparsa
que disciplina a locacdo de imdveis
urbanos e ¢ a modalidade de garantia
prevista no inciso Il do artigo 37 da Lei
Inquilinaria, enquanto na lei comum
codificada, encontra-se disciplinada nos
artigos 1481 a 1504 do Cddigo Civil.

E, contrariamente ao que ocorre
com a caugdo, ¢ a preferida por
locadores ou por seus representantes,
as administradoras de imoveis, na
medida em que calcada em compro-
vag¢do de renda por parte do fiador e na
comprovac¢do de uma ou duas pro-
priedades livres e desembaracadas de
quaisquer Onus, legais ou convencio-
nais, o que garante, sobremaneira, o
valor da locacdo.

Corresponde a afirmar que néo
basta ao fiador ter a vontade de afiangar
uma pessoa para ser ele locatario (coisa
que raramente alguém quer ser), mas
cujo objetivo é evidenciar que, além disso,
visto que ausente ndo pode estar o seu
consentimento, precisa o fiador comprovar
situagdo econdmico-financeira para
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demonstrar a capacidade de pagamento,
caso o locatario nio o faga.

Assim fazendo, por certo que terd
a aprovagdo de seu cadastro e a acei-
tagdo do locador, quando entdo podera
firmar o contrato de locag@o, em geral
reconhecido por autenticidade, e tdo-s6
raramente por semelhanca, pelo tabelido
ou ajudante juramentado, no tabelionato
de notas, atual denominagdo dos an-
tigos Cartorios de Notas. A transcri¢io
dos artigos 14 objetivou o maior
entendimento do instituto e a sua melhor
ou mais adequada aplicacdo, aqui
levada para o item 7.

3. OUTORGA UXORIA

Outorga uxdria € consentimento, o
assentimento de vontade, a manifes-
tagdo de anuéncia, por parte daquele
que deve participar do ato de concessao
da fianca convencional. E de ser do ma-
rido ou da mulher, dependendo de quem
seja o autor concedente da garantia
consubstanciada no contrato de fianga.

Antonio Houaiss,'” define a outorga
como o consentimento, enquanto uxorio
¢ o que diz respeito a mulher casada.

No mesmo sentido, é o dizer de
Aurélio Buarque de Holanda Ferreira.'

16 In Locagdo de Imdveis Comentada em Locugdes e Verbetes, Editora Livraria do

Advogado, 1999, 1n.198, p.122-123.

17 In op.cit. p.611: “Outorga: s.f. A¢do ou efeito de outorgar; concessdo; beneplacito;
consentimento.” p. 863: “Uxdrio: adj. Que diz respeito a mulher casada.”

18 In op.cit. p.472: “Outorga. S. f. Ato ou efeito de outorgar; consentimento; concessao;
aprovagdo; beneplacito.” p.661: “Uxorio (cs). Adj. Respeitante a mulher casada.”
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Nao discrepa dessa definigdo Iédo
Batista Neves, bipartindo-a em outorga
marital e outorga uxoria.'"®

Para Sylvio Capanema,*’ a outorga
uxoria ou marital é condi¢ao de validade
e eficacia da fianc¢a. Quando concedida
por apenas um dos conjuges, importa
auséncia da outorga e nulidade da
garantia, sem deixar de fazer referéncia
a existéncia de corrente doutrinaria
que admite a sua validade com o com-
prometimento daquele que concedeu
a fianca.

O Professor Silvio Rodrigues, por
sua vez, afirma que a outorga uxdria ¢
o consentimento da mulher, enquanto
sustenta que na fianga prestada sem ela
ndo se cuidara de nulidade absoluta, na
medida em que suscetivel de conva-
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lidagdo mediante ratificagdo que pode
fazer a mulher,?! e, também o marido,
se for o caso de outorga marital.

4. NULIDADE

No que respeita a nulidade, a
defini¢éo trazida pelo reconhecido
dicionarista Antonio Houaiss nos diz que
ela € um estado do ato juridico que se
encontra gravado de vicio, que o impede
de existir legalmente e de produzir os seus
efeitos. Diz ainda que a nulidade absoluta
pode ser invocada por qualquer pessoa
interessada, a nulidade relativa somente
pelas pessoas a quem aproveita.*

A seu turno, ndo menos reconhe-
cido, o festejado dicionarista Aurélio
Buarque de Holanda Ferreira afirma

19 In op.cit.: “Outorga, s.f.- Diz-se do consentimento; da permissdo; do mandato.” I —
Outorga Marital — Diz-se do consentimento do marido para que a mulher pratique certos
atos segundo a lei. Il — Outorga Uxdria — Diz-se do consentimento da mulher casada,
necessario para que o marido pratique determinados atos, especialmente no que toca a
alienacdo de bens mdveis.” N.A. (aqui, certamente, houve erro de digita¢do, pois a
referéncia é de ser a bens imoveis).

20 In op.cit.,n.166, p.242: “A outorga ¢ condi¢do de validade e eficacia da fianga, pelo que
a sua auséncia importara, inexoravelmente, em nulidade da garantia, em que pese uma
corrente doutrinaria sustentar que sera valida, com o comprometimento apenas da meagao
do consorte que a concedeu.”

21 In op.cit. n.179-A, p.371: “A fianc¢a e a outorga uxdria — Tratando-se de negdcio em
geral gratuito, no qual o fiador arrisca seus bens, pois, se o devedor principal ndo pagar
a divida, o fiador deve fazé-lo, impede o legislador que o homem casado preste fianca,
sem o consentimento de sua mulher (CC, art. 235, III). As razdes inspiradoras da lei ja
foram sucintamente analisadas (v. n. 63, III, v. 6), tendo-se sustentado que a nulidade da
fianga, prestada sem outorga uxdria, ndo € absoluta, por ser suscetivel de convalescimento,
através de ratificacdo da mulher (...).”

22 In op.cit., p.592: “NULIDADE, s.f. Qualidade do que € nulo./(...) Falta de validade./
Estado de um ato juridico gravado de vicio, que o impede de existir legalmente e de
produzir efeitos. (A nulidade absoluta pode ser invocada por qualquer pessoa interessada,
a nulidade relativa so6 pelas pessoas a quem deve proteger.”
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em sua defini¢do que a nulidade € o estado
ou qualidade de nulo, apontando para a
acepe¢ao juridica que diz ser a ineficacia
de um ato juridico, pela auséncia de
condi¢des necessarias a sua validade.?

Para I1édo Batista Neves, no direito
judiciario, nulidade é o vicio causado por
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erro ou caréncia de formas essenciais
do ato, que o tornam invalido ou
inoperante em relacdo ao direito
processual. Suas multiplas e variadas
definigdes sdo de todo significativas
para esse trabalho e razdo bastante para
a citacdo, in totum.*

23 In op.cit., p.458-459: “nulidade. S.f. 1. Estado ou qualidade de nulo. (...) 4. Jur. Ineficacia
dum ato juridico, resultante da auséncia de uma das condi¢des necessarias para sua validade.”

24 In op. cit. “NULIDADE, s. f. - Diz-se da qualidade do que € nulo; da ineficécia total ou
parcial do ato juridico a que falta alguma formalidade ou solenidade intrinseca ou extrinseca
que lhe é essencial. Em direito judiciario, diz-se do vicio, por erro ou preteri¢do de formas
essenciais, que torna invalida, ou inoperante, uma relagdo de direito processual.

I - Nulidade Absoluta - Diz-se da nulidade insanavel.

II - Nulidade Acidental - Diz-se da nulidade relativa.

III - Nulidade Dependente de Rescisdo - O mesmo que Nulidade Relativa ou Ato Anulavel.
IV - Nulidade Essencial - Diz-se da nulidade de fundo. Diz-se, também, da nulidade formal,
quando a lei impde determinada forma ao ato.

V - Nulidade Expressa - Diz-se da que esta prevista na letra da lei.

VI - Nulidade Extrinseca - Diz-se da nulidade absoluta que decorre da omissdo de forma
que a lei considera substancial ao ato.

VII - Nulidade Formal - Diz-se daquela que atinge o ato que ndo obedeceu ao modo
prescrito em lei.

VIII - Nulidade Imperativa - Diz-se da que decorre da substancia do ato.

IX - Nulidade Insuprivel - Diz-se da nulidade insanavel; do ato que ndo pode ser ratificado
nem pode produzir efeitos.

X - Nulidade Intrinseca - Diz-se da que decorre de vicio interior do ato.

XI - Nulidade Legal - Diz-se da que é proclamada por lei.

XII - Nulidade Parcial - Diz-se daquela que nfo prejudicara o ato na parte valida, se esta
for separavel.

XIIT - Nulidade Material - Diz-se da nulidade de direito substantivo; da que atinge o
contetdo do ato.

XIV - Nulidade Relativa - Diz-se da que resulta da incapacidade relativa do agente ou de
vicio de vontade, e ndo pode ser alegada pela parte prejudicada e declarada existente por
meio de agdo propria. V. Nulidade Acidental.

XV - Nulidade Substancial - Diz-se da que consiste no estado dum ato em que ha vicios
intrinsecos ou extrinsecos insupriveis, que impedem tenha ele existéncia legal e que
produza seus efeitos juridicos circunstancia que pode ser alegada por qualquer interessado
ou pelo Ministério Piblico, cumprindo ao juiz decretar de oficio a invalidade completa
desse ato desde que o conhega. V. Nulidade Absoluta.

XVI - Nulidade Técita - V. Nulidade Virtual.

XVII - Nulidade Taxativa - Diz-se da nulidade expressa como cominagao para a falta de
cumprimento das formalidades que a lei considera essenciais para a existéncia valida do
ato. E a que so se refere a casos determinados.
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Segundo Cario Mario da Silva
Pereira, professor emérito da Universi-
dade Federal do Rio de Janeiro e da
Universidade de Minas Gerais, nulidade
¢ a sangdo para a ofensa ao que prede-
terminou a lei, ainda que nem sempre
esteja ela prevista ou declarada na
propria lei, as vezes tdo-so enunciando
o principio e cominando a penalidade®.

No magistério de Maria Helena
Diniz, titular de Direito Civil e professora
de Filosofia do Direito em Pods-
Gradua¢do em Direito da PUCRS,
nulidade é a sang¢do imposta pela norma
legal com a determinacéo de privacdo
dos efeitos do negdcio juridico praticado
sem a sua observancia.?
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5. ANULABILIDADE

Anulabilidade, por sua vez, na defi-
ni¢do de Antonio Houaiss ¢ a qualifi-
cacdo do que ¢ anulavel, enquanto anu-
lagdo ¢ a acdo de anular e, anular, o
que pode ser declarado nulo, sem efeito,
para anular o negdcio, e anulavel, o que
pode ser anulado, revogavel.”

Para Aurélio Buarque de Holanda
Ferreira, anular esta definido como tornar
nulo, invalidar, anulatério, o que tem forga
de anular, a capacidade de anular, e anu-
lavel é o que pode ou deve ser anulado.

Iédo Batista Neves, em suas defi-
ni¢des, aponta-nos que a anulabilidade
¢ a caracteristica do anulavel, por defeito

XVIII - Nulidade Textual - Diz-se daquelas expressamente previstas no texto da lei.

XIX - Nulidade Virtual - Diz-se da que decorre do espirito da lei. O mesmo que Nulidade Técita.
XX - Nulidade Visceral - Diz-se da falta de um elemento substancial para a existéncia do
ato. V. Nulidade Substancial.

XXI - Nulidade de Sentenga - Diz-se da que ocorre no julgamento em que sdo preteridas
prescri¢des legais que ndo poderiam deixar de ser observadas.”

25 In Instituicdes de Direito Civil, Vol. 1, Introdugdo do Direito Civil, Teoria Geral de Direito
Civil, 9.ed., Forense, Rio de Janeiro, 1986, n.109, p.439-441: “E nulo o negdcio juridico,
quando, em razdo do defeito grave que o atinge, ndo pode produzir o almejado efeito. E a
nulidade a sang¢fo para a ofensa a predeterminagdo legal. Nem sempre, contudo, se acha
declarada na propria lei. As vezes, esta enuncia o principio, imperativo ou proibitivo,
cominando a pena especifica ao transgressor, e, entdo, diz-se que a nulidade ¢ expressa ou
textual; outras vezes, a lei proibe o ato ou estipula a sua validade na dependéncia de certos
requisitos, e, se ¢ ofendida, existe igualmente nulidade, que se dira implicita ou virtual. (...)”

26 In Curso de Direito Civil Brasileiro, 1° Vol., Teoria Geral do Direito Civil, 4.ed., Editora
Saraiva, 1986, H. h.1., p.258: “A nulidade vem a ser a san¢@o, imposta pela norma juridica,
que determina a privagdo dos efeitos juridicos do negocio juridico praticado em
desobediéncia ao que prescreve (163. Orlando Gomes...; Caio M. S. Pereira...).”

27 In op.cit., p.58: “Anulabilidade, s.f. Qualidade de anulavel. Anulagéo, s.f. Agdo de
anular; aboli¢do, revogacdo: a anulagdo de um casamento. Anular?, v.t. Tornar, declarar
nulo, sem efeito: anular o negécio. Anulavel, adj. Que pode ser anulado; revogavel.”

28 In op.cit., p.49: “anular®. V.t. 1. Tornar nulo; invalidar. 2. Reduzir a nada; destruir,
eliminar, aniquilar. 3. Destruir o efeito de; resistir a. (...). anulatdrio. Adj. Jur. Que tem forca
de anular; capaz de anular. anulavel. Adj. 2 g. Que se pode ou deve anular.”
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que pode ser sanado pela parte;
anulac?o, a rescisdo do ato ou negdcio
juridico; anular, o desfazimento do ato
ou do negocio juridico, acrescendo que
anular significa existéncia, ainda que
com defeito; anulatdrio, o que tem forca
ou aptidao para anular e anulavel, o que
pode ser desfeito ou rescindido.”
Discorrendo sobre a anulabilidade,
Caio Mario da Silva Pereira leciona que
ela ndo tem o mesmo alcance da
nulidade, pois ausente o interesse
publico, mas a mera conveniéncia das
partes, aduzindo ainda que em doutrina
visa ela proteger o consentimento,
podendo ainda referir-se a incapacidade
do autor da manifestacdo volitiva.>

207

No magistério de Maria Helena
Diniz, a anulabilidade ou nulidade
relativa, citando Clévis Bevilaqua, ¢
relativa aqueles negdcios que se encon-
tram com vicio capaz de determinar a
sua ineficacia, e que podem ser elimi-
nados para restaurar-lhes a normali-
dade, acrescentando que se trata de
desconformidade que a norma juridica
considera de menor gravidade, concernente
a esfera de interesses individuais.*!

6. INEFICACIA
Sobre a ineficacia, Antonio Houaiss

esclarece em sua defini¢do que ela ¢ a
auséncia de eficacia, inutilidade ou

29 In op. cit. “Anulabilidade, s.f. - Diz-se do que ¢ anulavel, isto ¢, do ato ou negocio
juridico defeituoso porque lhe faltam requisitos previstos em lei, mas cujo desfazimento
depende de argiiicdo do prejudicado. Pode ser sanado por ato da parte ou das partes
interessadas. A anulabilidade ¢ defeito menos grave do que a nulidade. Anulagao, s.f. -
Diz-se da rescisdo do ato ou do negdcio juridico. Anular, v.t. — Desfazer o ato ou o
negocio juridico. Nao se confunde com decretag@o de nulidade, que ¢ declarar inexistente
o ato juridico. Anular pressupde existir, embora com defeito. Anulavel, s.f. - Diz-se do que
pode ser desfeito ou rescindido: negécio anulavel; decisdo anulavel.”

30 Inop.cit.,n.110, p.442-443: “Anulabilidade. Nao tem o mesmo alcance da nulidade, nem
traz o mesmo fundamento a anulabilidade do negdcio juridico. Nela ndo se vislumbra o
interesse publico, porém a mera conveniéncia das partes, j4& que na sua institui¢do o
legislador visa a prote¢do de interesses privados.'? (De Page, Traité, n° 98) (...) Diz-se em
doutrina que a anulabilidade visa a prote¢cdo do consentimento ou refere-se a incapacidade
do agente.'? (Planiol, Ripert et Boulanger, n°351.)”

31 In op.cit. H. h.1. “A nulidade relativa ou anulabilidade refere-se “a negocios que se
acham inquinados de vicio capaz de lhes determinar a ineficacia, mas que podera ser
eliminado, restabelecendo-se a sua normalidade” (165. Esta ¢ a defini¢do de Clovis
Bevilaqua (op.cit. p.281). A declaragdo judicial de sua ineficacia opera ex nunc, de modo
que o negdcio produz efeitos até esse momento (CC, art. 152). Isto € assim porque a
anulabilidade se prende a uma desconformidade que a norma considera menos grave,
uma vez que o negdcio anulavel viola preceito concernente a interesses meramente
individuais, acarretando uma reag¢@o menos extrema (CC, arts. 147, 1e1l; 155a 158) (...)”
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insuficiéncia que néo produz os resul-
tados desejados.*?

Nas palavras de Aurélio Buarque
de Holanda Ferreira, ineficicia € a
qualidade de ineficaz, o que nio tem
eficacia, e ineficaz, o que é ndo eficaz,
inutil, inconveniente.>

Sem discrepar dessas definigdes,
Iédo Batista Neves afirma que a
ineficacia trata-se da inutilidade ou
insuficiéncia do ato para produzir efeitos,
enquanto que ineficaz se traduz por
auséncia de qualidade do ato para a
producdo de efeitos juridicos.*

Caio Mario da Silva Pereira, ao
discorrer sobre os efeitos da nulidade e
da anulabilidade, por via transversa ou
indireta, favorece a idéia aqui desen-
volvida ao sustentar que a ineficacia da
obrigacgdo acessoria da fianga nao leva
a ineficacia da obrigacdo principal.*

Ainda que expostos na analise da
nulidade do negdcio juridico, Maria
Helena Diniz afirma nulos os atos
negociais com vicios essenciais e sem
qualquer eficacia juridica.*®
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7. LEGISLACAO
7.1 Cédigo Civil Brasileiro

Art. 1481. Da-se o contrato de fianga,
quando uma pessoa se obriga por
outra, para com o seu credor, a
satisfazer a obrigagdo, caso o devedor
ndo a cumpra.

Art. 1482. Se o fiador tiver quem lhe abone
a solvéncia, ao abonador se aplicara o
disposto neste capitulo sobre fianga.
Art. 1483. A fianga dar-se-a por escrito,
e ndo admite interpretacdo extensiva.
Art. 1484. Pode-se estipular a fianca,
ainda sem consentimento do devedor.
Art. 1485. As dividas futuras podem ser
objeto de fianga; mas o fiador, neste
caso, ndo sera demandado sendo
depois que se fizer certa e liquida a
obrigacao do principal devedor.

Art. 1486. Nao sendo limitada a fianga,
compreendera todos os acessorios da
divida principal, inclusive as despesas
judiciais, desde a citagdo do fiador.
Art. 1487. A fianga pode ser de valor
inferior ao da obrigagdo principal e
contraida em condigdes menos onerosas.

32 In op.cit., p.464: “Ineficacia, s.f. Falta de eficacia; inutilidade, insuficiéncia que nio
produz os efeitos desejados.”

33 Inop.cit., p.359: “ineficacia. S.f. Qualidade de ineficaz; falta de eficacia. Ineficaz. Adj. 2
g. Nio eficaz; inutil, inconveniente.”

34 In op.cit. “Ineficacia, s. f. - Diz-se da inutilidade da insuficiéncia do ato para produzir
efeitos juridicos. Ineficaz, adj. - Diz-se da auséncia de qualidade do ato para produzir
efeito juridico.”

35Inop.cit.n.° 111, p.444: “Quando uma obrigacdo é dependente de outra, a nulidade da
principal fulmina a acessoria, mas a reciproca ndo € verdadeira, pois a ineficacia da acessoria
ndo macula a principal, que continua produzindo os seus efeitos, como seria o caso da
obrigacgdo garantida por fianga, em que a nulidade da obrigacdo principal extingue a
garantia, mas se for nula a fianga, subsiste o débito.”

36 Inop.cit. H, h.1. p.268:7(...) Sdo nulos os atos negociais inquinados por vicios essenciais,
ndo podendo ter, obviamente, qualquer eficécia juridica. P. ex. (CC, art. 145) (...).”



Quando exceder o valor da divida, ou
for mais onerosa, que ela, ndo valera
sendo até ao limite da obrigac8o afiancada.
Art. 1488. As obrigagdes nulas ndo sdo
suscetiveis de fianga, exceto se a nuli-
dade resultar apenas de incapacidade
pessoal do devedor.

Paragrafo tnico. Esta exce¢do ndo
abrange o caso do art. 1.259.

Art. 1489. Quando alguém houver de dar
fiador, o credor ndo pode ser obrigado a
aceita-lo se ndo for pessoa idonea,
domiciliada no municipio, onde tenha de
prestar a fianga, e ndo possua bens
suficientes para desempenhar a obrigagao.
Art. 1490. Se o fiador se tornar insol-
vente, ou incapaz, podera o credor
exigir que seja substituido.

Efeitos da Fianca

Art. 1491. O fiador demandado pelo
pagamento da divida tem direito a exigir,
até a contestagdo da lide, que sejam
primeiro excutidos os bens do devedor.
Paragrafo tnico. - O fiador, que alegar
o beneficio de ordem a que se refere
este artigo, deve nomear bens do
devedor, sitos no mesmo municipio,
livres e desembargados, quantos
bastem para solver o débito (art. 1.504).
Art. 1492. Néo aproveita este beneficio
ao fiador:

I - Se ele o renunciou expressamente.
IT - Se se obrigou como principal
pagador, ou devedor solidario.

IIT - Se o devedor for insolvente,
ou falido.

Art. 1493. A fianca conjuntamente
prestada a um sé débito por mais de
uma pessoa, importa 0 compromisso de
solidariedade entre elas, se declarada-
mente ndo se reservaram o beneficio
da divisdo.

Paragrafo unico. Estipulado este bene-
ficio, cada fiador responde unicamente
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pela parte que, em proporg¢do, lhe
couber no pagamento.

Art. 1494. Pode também cada fiador
taxar, no contrato, a parte da divida que
toma sob sua responsabilidade, e, neste
caso, ndo sera obrigado a mais.

Art. 1495. O fiador, que pagar
integralmente a divida, fica sub-rogado
nos direitos do credor; mas s6 podera
demandar a cada um dos outros
fiadores pela respectiva quota.
Pardgrafo unico. A parte do fiador
insolvente distribuir-se-a pelos outros.
Art. 1496. O devedor responde também
ao fiador por todas as perdas e danos
que este pagar, e pelos que sofrer em
razdo da fianga.

Art. 1497. O fiador tem direito aos juros
do desembolso pela taxa estipulada na
obrigacéo principal, e, ndo havendo
taxa convencionada, aos juros legais
da mora.

Art. 1498. Quando o credor, sem justa
causa, demorar a execucfo iniciada
contra o devedor, podera o fiador, ou
o abonador (art. 1.482), promover-lhe
o andamento.

Art. 1499. O fiador, ainda antes de haver
pago, pode exigir que o devedor satis-
faca a obrigacdo, ou o exonere da fianga,
desde que a divida se torne exigivel, ou
tenha decorrido o prazo dentro no qual
o devedor se obrigou a desonera-lo.
Art. 1500. O fiador podera exonerar-se
da fianga que tiver assinado sem limi-
tagdo de tempo, sempre que lhe convier,
ficando, porém, obrigado por todos os
efeitos da fianga, anteriores ao ato
amigavel, ou a sentenca que o exonerar.
Art. 1501. A obrigagdo do fiador passa-
lhe aos herdeiros; mas a responsabi-
lidade da fianca se limita ao tempo
decorrido até a morte do fiador, e ndo
pode ultrapassar as forgas da heranga.
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Extin¢iio da Fianca

Art. 1502. O fiador pode opor ao credor
as excecdes que lhe forem pessoais, e
as extintivas da obrigagdo que compitam
ao devedor principal, se ndo provierem
simplesmente de incapacidade pessoal,
salvo o caso do art. 1.259.

Art. 1503. O fiador, ainda que solidario
com o principal devedor (arts. 1.492 e
1.493), ficara desobrigado:

I - Se, sem consentimento seu, o credor
conceder moratdria ao devedor.

11 - Se, por fato do credor, for impossivel
a sub-rogacdo nos seus direitos e
preferéncias.

IIT - Se o credor, em pagamento da
divida, aceitar amigavelmente do
devedor objeto diverso do que este era
obrigado a lhe dar, ainda que depois
venha a perdé-lo por evicgao.

Art. 1504. Se, feita a nomeagdo nas
condi¢des do art. 1.491, paragrafo
unico, o devedor, retardando-se a
execugdo, cair em insolvéncia, ficara
exonerado o fiador, provando que os
bens por ele indicados eram, ao tempo
da penhora, suficientes para a solugéo
da divida afiangada.”

145INC-V

DASNULIDADES

“Art. 145. E nulo o ato juridico:

I - quando praticado por pessoa
absolutamente incapaz (artigo 5°).

II - quando for ilicito, ou impossivel, o
seu objeto.

IIT - quando ndo revestir a forma
prescrita em lei (art. 82 e 130).

IV - quando for preterida alguma
solenidade que a lei considere essencial
para a sua validade.

V - quando a lei taxativamente o declarar
nulo ou lhe negar efeito.”

146 PAR-UNICO

“Art. 146. As nulidades do artigo
antecedente podem ser alegadas por

qualquer interessado, ou pelo Ministério
Publico, quando lhe couber intervir.
Paragrafo unico. Devem ser pro-
nunciadas pelo juiz, quando conhecer do
ato ou dos seus efeitos e as encontrar
provadas, ndo lhe sendo permitido supri-
las, ainda a requerimento das partes.”
NB: 1) Ver CCB, art. 222. 2) Ver Lein.°
6.015/73, Lei dos Registros Publicos, art.
214, no mesmo sentido.

“Art. 147. E anulavel o ato juridico:

I - por incapacidade relativa do agente
(art. 6°).

II - por vicio resultante de erro, dolo,
coagdo, simulagdo, ou fraude (arts. 86
all3).”

NB: Ver CCB, arts. 83, 154 a 157.

“Art. 148. O ato anulavel pode ser ratifi-
cado pelas partes, salvo direito de terceiro.
A ratificagdo retroage a data do ato.”
NB:1) Ver CCB, art. 1.008. 2) Ver
Stmulas 335 e 346 do STF

“Art. 149. O ato de ratificagdo deve
conter a substancia da obrigac¢ao ratifi-
cada e a vontade expressa de ratifica-la.”
NB: A ratificagdo somente pode ser
efetivada por ato da mesma natureza
do documento original; se for o caso
de escritura publica, a ratificagdo s6 tera
validade se também for lavrada por
instrumento publico.

“Art. 150. E escusada a ratificagdo
expressa, quando a obrigacdo ja foi
cumprida em parte pelo devedor, ciente
do vicio que a inquinava.”

“Art. 151. A ratificagdo expressa, ou a
execucdo voluntaria da obrigagéo
anulavel, nos termos dos arts. 148 a 150,
importa rentncia a todas as ac¢des, ou
excecdes, de que dispusesse contra o
ato o devedor.”

“Art. 152. As nulidades do art. 147 ndo
tém efeito antes de julgadas por
senteng¢a, nem se pronunciam de oficio.
S6 os interessados as podem alegar, e
aproveitam exclusivamente aos que as



alegarem, salvo o caso de solidariedade,
ou indivisibilidade.

Paragrafo tunico. A nulidade do
instrumento ndo induz a do ato, sempre
que este puder provar-se por outro meio.”
178 PAR-9 INC-I LET-B

“Art. 178. Prescreve:

§ 9°. Em quatro anos:

I - Contados da dissoluc¢do da socie-
dade conjugal, a a¢do da mulher para:

a) desobrigar ou reivindicar os iméveis
do casal, quando o marido os gravou,
ou alienou sem outorga uxoria, ou
suprimento dela pelo juiz (art. 235 ¢ 237);
b) anular as fiancas prestadas e as
doagdes feitas pelo marido fora dos
casos legais (arts. 235, n%. [l e IV, e
236);” (Redagdo do Dec. Legislativo n.°
3.725/19)

235INC-I

“Art. 235. O marido ndo pode, sem
consentimento da mulher, qualquer que
seja o regime de bens:

I - Alienar, hipotecar ou gravar de dnus
real os bens imdveis, ou direitos reais
sobre imoveis alheios (arts. 178, § 9°,
n.°1, a, 237,276 e 293). (Redagdo do
Dec. Leg. 3.725/19)

1I - Pleitear, como autor ou réu, acerca
desses bens e direitos.

III - Prestar fianga (arts. 178, § 9°,n.°, b
€263,n.°X).”

239

“Art. 239. A anulagdo dos atos do marido
praticados sem outorga da mulher, ou
sem suprimento do juiz, sé podera ser
demandada por ela, ou seus herdeiros
(arts. 178,§ 9°,n.°I,aen.°II).”

NB: Ver CCB, arts. 240 e seg.

242

“Art. 242. A mulher ndo pode, sem
autoriza¢do do marido (art. 251):

I - Praticar atos que este ndo poderia
sem consentimento da mulher (art. 235).
II - Alienar ou gravar de 6nus real, os
imoveis de seu dominio particular,
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qualquer que seja o regime dos bens
(arts. 263,n°s I, Il e VIIL, 269,275 ¢ 310).
IIT - Alienar os seus direitos reais sobre
imoveis de outrem.

IV - Contrair obrigagdes que possam
importar em alheacdo de bens do casal.”
(Redagdo dos incisos dada pela Lei n.°
4.121,de 27.08.62).

7.2. No NOVO CODIGO CIVIL

BRASILEIRO (Lei n° 10.406, de 10
de janeiro de 2002)

“LIVRO IV. Do Direito de Familia.
TITULO I Do Direito Pessoal.
SUBTITULO I Do Casamento. TITULO
1I Do Direito Patrimonial. Subtitulo I Do
Regime de Bens entre os Conjuges.
CAPITULOI

Disposicdes Gerais”

“Art. 1.642. Qualquer que seja o regime
de bens, tanto o marido quanto a mulher
podem livremente:

()

III - desobrigar ou reivindicar os
imoéveis que tenham sido gravados ou
alienados sem o seu consentimento ou
sem suprimento judicial;

IV - demandar a rescisdo dos contratos
de fianga e doagdo, ou a invalidagdo do
aval, realizados pelo outro conjuge com
infragdo do disposto nos incisos III e
IV doart. 1.647;

Art. 1.647. Ressalvado o disposto no
art. 1.648, nenhum dos conjuges pode,
sem autorizagdo do outro, exceto no
regime da separagdo absoluta:

I - alienar ou gravar de 6nus real os
bens imdveis;

II - pleitear, como autor ou réu, acerca
desses bens ou direitos;

111 - prestar fianga ou aval;

(.)
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Art. 1.648. Cabe ao juiz, nos casos do
artigo antecedente, suprir a outorga,
quando um dos conjuges a denegue
sem motivo justo, ou lhe seja impossivel
concedé-la.

Art. 1.649. A falta de autorizagdo, ndo
suprida pelo juiz, quando necessaria (art.
1.647), tornara anulavel o ato praticado,
podendo o outro conjuge pleitear-lhe a
anulacdo, até dois anos depois de
terminada a sociedade conjugal.
Paragrafo unico. A aprovagio torna
valido o ato, desde que feita por
instrumento publico, ou particular,
autenticado.”

“PARTE ESPECIAL

LIVRO I. DO DIREITO DAS
OBRIGACOES. TITULO VL. Das Varias
Espécies de Contrato

CAPITULO XVIIL. DA FIANCA
Secao I Disposigdes Gerais

Art. 818. Pelo contrato de fianga, uma
pessoa garante satisfazer ao credor uma
obriga¢o assumida pelo devedor, caso
este ndo a cumpra.

Art. 819. A fianga dar-se-a por escrito, e
ndo admite interpretacdo extensiva.
Art. 820. Pode-se estipular a fianga,
ainda que sem consentimento do
devedor ou contra a sua vontade.
Art. 821. As dividas futuras podem ser
objeto de fianga; mas o fiador, neste
caso, ndo sera demandado sendo
depois que se fizer certa e liquida a
obriga¢ao do principal devedor.

Art. 822. Nao sendo limitada, a fianga
compreendera todos os acessorios da
divida principal, inclusive as despesas
judiciais, desde a citagdo do fiador.
Art. 823. A fianga pode ser de valor
inferior ao da obrigagdo principal e
contraida em condigdes menos onerosas,
e, quando exceder o valor da divida, ou

for mais onerosa que ela, ndo valera sendo
até ao limite da obrigac8o afiancada.
Art. 824. As obrigagdes nulas ndo sdo
suscetiveis de fianga, exceto se a
nulidade resultar apenas de incapaci-
dade pessoal do devedor.

Paragrafo unico. A excegdo estabele-
cida neste artigo ndo abrange o caso
de mutuo feito a menor.

Art. 825. Quando alguém houver de
oferecer fiador, o credor ndo pode ser
obrigado a aceita-lo se ndo for pessoa
idonea, domiciliada no municipio onde
tenha de prestar a fianga, e ndo possua
bens suficientes para cumprir a obrigacao.
Art. 826. Se o fiador se tornar insolvente
ou incapaz, podera o credor exigir que
seja substituido.

Secéo II

Dos Efeitos da Fianca

Art. 827. O fiador demandado pelo
pagamento da divida tem direito a exigir,
até a contestacio da lide, que sejam
primeiro executados os bens do devedor.
Paragrafo tnico. O fiador que alegar o
beneficio de ordem, a que se refere este
artigo, deve nomear bens do devedor,
sitos no mesmo municipio, livres e
desembargados, quantos bastem para
solver o débito.

Art. 828. Nao aproveita este beneficio
ao fiador:

I - se ele o renunciou expressamente;
Il - se se obrigou como principal
pagador, ou devedor solidario;

II1 - se o devedor for insolvente, ou falido.
Art. 829. A fianga conjuntamente
prestada a um sé débito por mais de
uma pessoa importa o compromisso de
solidariedade entre elas, se declarada-
mente ndo se reservarem o beneficio
de divisao.

Paragrafo unico. Estipulado este bene-
ficio, cada fiador responde unicamente



pela parte que, em proporgdo, lhe
couber no pagamento.

Art. 830. Cada fiador pode fixar no
contrato a parte da divida que toma sob
sua responsabilidade, caso em que ndo
sera por mais obrigado.

Art. 831. O fiador que pagar inte-
gralmente a divida fica sub-rogado nos
direitos do credor; mas s6 podera
demandar a cada um dos outros
fiadores pela respectiva quota.

Art. 832. O devedor responde também
perante o fiador por todas as perdas e
danos que este pagar, e pelos que
sofrer em razdo da fianga.

Art. 833. O fiador tem direito aos juros
do desembolso pela taxa estipulada na
obrigacdo principal, e, ndo havendo
taxa convencionada, aos juros legais
damora.

Art. 834. Quando o credor, sem justa
causa, demorar a execucio iniciada
contra o devedor, podera o fiador
promover-lhe o andamento.

Art. 835. O fiador podera exonerar-se
da fianga que tiver assinado sem
limitagdo de tempo, sempre que lhe
convier, ficando obrigado por todos os
efeitos da fianga, durante sessenta dias
apos a notifica¢do do credor.

Art. 836. A obrigagdo do fiador passa
aos herdeiros; mas a responsabilidade
da fianca se limita ao tempo decorrido
até a morte do fiador, e ndo pode
ultrapassar as forgas da heranca.
Secéo III

Da Extincio da Fianca

Art. 837. O fiador pode opor ao credor
as excegdes que lhe forem pessoais, e
as extintivas da obrigacdo que compe-
tem ao devedor principal, se ndo pro-
vierem simplesmente de incapacidade
pessoal, salvo o caso do mutuo feito a
pessoa menor.
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Art. 838. O fiador, ainda que solidario,
ficara desobrigado:

I - se, sem consentimento seu, o credor
conceder moratoria ao devedor;

11 - se, por fato do credor, for impossivel
a sub-rogacdo nos seus direitos e
preferéncias;

IIT - se o credor, em pagamento da
divida, aceitar amigavelmente do
devedor objeto diverso do que este era
obrigado a lhe dar, ainda que depois
venha a perdé-lo por evicgdo.

Art. 839. Se for invocado o beneficio
da excussdo e o devedor, retardando-
se a execugdo, cair em insolvéncia, ficara
exonerado o fiador que o invocou, se
provar que os bens por ele indicados
eram, ao tempo da penhora, suficientes
para a solu¢@o da divida afiancada.”

“PARTE GERAL.. LIVRO III, DOS
FATOS JURIDICOS, TITULO I, DO
NEGOCIO JURIDICO, CAPITULOI
Disposi¢des Gerais

Art. 104. A validade do negdcio juridico
requer:

I - agente capaz;

II - objeto licito, possivel, determinado
ou determinavel;

III - forma prescrita ou ndo defesa em lei.
Art. 107. A validade da declaracdo de
vontade ndo dependera de forma
especial, senfo quando a lei
expressamente a exigir.

Art. 108. Ndo dispondo a lei em
contrario, a escritura publica é essencial
a validade dos negocios juridicos que
visem a constitui¢do, transferéncia,
modifica¢do ou rentncia de direitos
reais sobre iméveis de valor superior a
trinta vezes o maior salario minimo
vigente no Pais.

Art. 109. No negdcio juridico celebrado
com a clausula de ndo valer sem
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instrumento publico, este ¢é da
substancia do ato.

Art. 110. A manifestacdo de vontade
subsiste ainda que o seu autor haja feito
a reserva mental de ndo querer o que
manifestou, salvo se dela o destinatario
tinha conhecimento.

Art. 113. Os negdcios juridicos devem
ser interpretados conforme a boa-f¢ e
os usos do lugar de sua celebragio.
Art. 114. Os negocios juridicos
benéficos e a renlincia interpretam-se
estritamente.

CAPITULOV

Da Invalidade do Negocio Juridico
Art. 166. E nulo o negécio juridico
quando:

I - celebrado por pessoa absolutamente
incapaz;

IT - for ilicito, impossivel ou
indeterminavel o seu objeto;

III - o motivo determinante, comum a
ambas as partes, for ilicito;

IV - ndo revestir a forma prescrita em lei;
V - for preterida alguma solenidade que
a lei considere essencial para a sua
validade;

VI - tiver por objetivo fraudar lei
imperativa;

VII - alei taxativamente o declarar nulo,
ou proibir-lhe a pratica, sem cominar sango.
Art. 167. E nulo o negécio juridico
simulado, mas subsistird o que se
dissimulou, se valido for na substancia
e naforma.

§ 1° Havera simulacdo nos negdcios
juridicos quando:

I - aparentarem conferir ou transmitir
direitos a pessoas diversas daquelas
as quais realmente se conferem, ou
transmitem;

II - contiverem declaragdo, confissdo,
condi¢do ou clausula ndo verdadeira;
II1 - os instrumentos particulares forem
antedatados, ou pés-datados.

§ 2° Ressalvam-se os direitos de
terceiros de boa-fé em face dos
contraentes do negocio juridico
simulado.

Art. 168. As nulidades dos artigos
antecedentes podem ser alegadas por
qualquer interessado, ou pelo
Ministério Publico, quando lhe couber
intervir.

Paragrafo tnico. As nulidades devem
ser pronunciadas pelo juiz, quando
conhecer do negocio juridico ou dos
seus efeitos e as encontrar provadas,
ndo lhe sendo permitido supri-las,
ainda que a requerimento das partes.
Art. 169. O negocio juridico nulo ndo ¢
suscetivel de confirmag¢do, nem
convalesce pelo decurso do tempo.
Art. 170. Se, porém, o negécio juridico
nulo contiver os requisitos de outro,
subsistira este quando o fim a que
visavam as partes permitir supor que o
teriam querido, se houvessem previsto
a nulidade.

Art. 171. Além dos casos expressamente
declarados na lei, ¢ anulavel o negdcio
juridico:

I - por incapacidade relativa do agente;
II - por vicio resultante de erro, dolo,
coagdo, estado de perigo, lesdo ou
fraude contra credores.

Art. 172. O negdcio anulavel pode ser
confirmado pelas partes, salvo direito
de terceiro.

Art. 173. O ato de confirmacdo deve
conter a substancia do negdcio
celebrado e a vontade expressa de
manté-lo.

Art. 174. E escusada a confirmagio
expressa, quando o negocio ja foi
cumprido em parte pelo devedor, ciente
do vicio que o inquinava.

Art. 175. A confirmagio expressa, ou a
execuc¢do voluntaria de negdcio
anulavel, nos termos dos arts. 172 a 174,
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importa a extingdo de todas as agdes,
ou excecdes, de que contra ele
dispusesse o devedor.

Art. 176. Quando a anulabilidade do ato
resultar da falta de autorizagdo de
terceiro, sera validado se este a der
posteriormente.

Art. 177. Aanulabilidade ndo tem efeito
antes de julgada por sentenga, nem se
pronuncia de oficio; s6 os interessados
a podem alegar, e aproveita exclusiva-
mente aos que a alegarem, salvo o caso
de solidariedade ou indivisibilidade.
Art. 178. E de quatro anos o prazo de
decadéncia para pleitear-se a anulagio
do negdcio juridico, contado:

I - no caso de coagdo, do dia em que
ela cessar;

1I - no de erro, dolo, fraude contra cre-
dores, estado de perigo ou lesdo, do dia
em que se realizou o negdcio juridico;
IIT - no de atos de incapazes, do dia em
que cessar a incapacidade.

Art. 179. Quando a lei dispuser que
determinado ato é anulavel, sem
estabelecer prazo para pleitear-se a
anulacdo, serd este de dois anos, a
contar da data da concluséo do ato.
Art. 180. O menor, entre dezesseis e
dezoito anos, ndo pode, para eximir-se
de uma obrigacdo, invocar a sua idade
se dolosamente a ocultou quando
inquirido pela outra parte, ou se, no ato
de obrigar-se, declarou-se maior.

Art. 181. Ninguém pode reclamar o que,
por uma obrigacdo anulada, pagou a
um incapaz, se nao provar que reverteu
em proveito dele a importancia paga.
Art. 182. Anulado o negécio juridico,
restituir-se-30 as partes ao estado em
que antes dele se achavam, e, ndo
sendo possivel restitui-las, serdo inde-
nizadas com o equivalente.

Art. 183. A invalidade do instrumento
ndo induz a do negdcio juridico
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sempre que este puder provar-se por
outro meio.

Art. 184. Respeitada a intencdo das
partes, a invalidade parcial de um negdcio
juridico ndo o prejudicara na parte valida,
se esta for separavel; a invalidade da
obrigagdo principal implica a das
obrigagdes acessorias, mas a destas ndo
induz a da obrigagdo principal..”

8. JURISPRUDENCIA

Na legislag@o encontram-se generi-
camente reguladas as situagdes da vida,
mas longe de resolvé-las em sua totali-
dade, apenas apontam caminho que
nem sempre se encaixa no fato sob otica
ou ¢ seguido por aqueles a quem diri-
gidas as suas respectivas incidéncias.

Nesse passo, necessario e de todo
recomendavel que se tenha como fonte
ndo apenas as leis comuns ou esparsas,
mas também a jurisprudéncia que
analisa reiterados casos concretos e
melhor define a correta e adequada
aplicacdo do dispositivo legal sob otica.

Nesse teor, como fonte criativa que
se torna na lacuna da lei, na controvérsia
ou mesmo na mera pretensao resistida,
apresenta a jurisprudéncia variada gama
de ocorréncias a serem analisadas e,
ainda que assim seja, na exata medida
que alcanga o estrito segmento contido
neste trabalho, Fianga sem Outorga
Uxoria: Causa de Nulidade, Anulabili-
dade ou Ineficacia?, e na conformidade
do que se pode constatar e dimensionar
com as ementas abaixo colacionadas:

“LOCACAO. ACAO DE DESPEJO
POR FALTA DE PAGAMENTO C/C
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ACAO DE COBRANCA. Contrato de
locagdo prorrogado por prazo
indeterminado. Fianga. Exoneracao.
Caso concreto. Matéria de fato.
Exegese de clausula contratual. Na
espécie, uma vez prorrogada a locagio
por tempo indeterminado, a fianca néo
se resolve por si mesma, devendo os
fiadores agir conforme o disposto no art.
1.500 do Cédigo Civil; ndo o fazendo,
serdo responsaveis pelo pagamento dos
alugueis ate a desocupacéo do imdvel
e a entrega das chaves. Apelo provido,
sentenga desconstituida. (Apelagdo
Civel n° 70004278131, Décima Quinta
Camara Civel, Tribunal de Justi¢ca do
RS, relator: Des. Vicente Barroco de
Vasconcellos, julgado em 19/06/02).

ACAO ORDINARIA DE COBRANCA.
Juros remuneratdrios. Nao-limitacao.
Dependendo o par. 3° do art. 192 da
CF de regulamentacdo, conforme
interpretac@o do Pretorio Excelso, legal
a pactuacdo da taxa de juros
remuneratorios acima do limite de 12%
ao ano. As instituicdes financeiras ndo
se aplica, no particular, o disposto no
Decreto n.® 22.626/33. Fianga. Falta de
outorga uxoria. Anulabilidade do ato. A
falta de outorga uxoria a prestagdo de
flanga constitui ato anulavel, porque
somente a mulher e seus herdeiros
compete invalidd-la. Exegese do art.
239 do CC. Apelacdo provida.
TRIBUNAL TARGS, RECURSO
APCN.°197210107, 13/08/98, Décima
Oitava Camara Civel, Rel. Wilson
Carlos Rodycz, ORIGEM: Estrela.
REFLEG. CF-192, par-3 de 1988.
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ASSUNTO: 1. - Falta de efetividade.
Ineficacia. Taxa acima limite.
Instituigdo financeira. 2. - Nulidade.

EMBARGOS A EXECUCAO.
FIANCA SEM OUTORGA UXORIA.
ANULABILIDADE. A fianca
prestada pelo marido sem o consenti-
mento da mulher € ato anulavel, estando
legitimados para propor a anulatoria
somente o conjuge ou seus herdeiros
(art. 239 do Codigo Civil). Apelo
improvido. REFLEG. CC-239;
ASSUNTO: 1. Fianga. Falta de Outorga
Uxoria. Nulidade. Legitimacdo Ativa.
Mulher ou Herdeiros. 2. Embargos do
devedor. DECISAO: Negado provi-
mento. Unanime. TRIBUNAL TARGS,
RECURSO APC N.° 196245641, 20/
03/97, Segunda Camara Civel, Rel.
Roberto Laux, ORIGEM: Carazinho.

EMBARGOS A EXECUCAO.
FIANCA. AUSENCIA DE OUTORGA
UXORIA. ANULABILIDADE. INA-
PLICABILIDADE DO PARA-
GRAFO UNICO DO ART. 298 DO
CPC. APELACAO NAO PROVIDA.
TRIBUNAL TARGS, RECURSO
APC N° 196135420, 11/12/96, Sétima
Camara Civel, DECISAO: Negado
provimento. Unanime. Rel. Roberto
Expedito da Cunha Madrid, Trés de
Maio REFLEG. CPC-298; JURISPR.
RP v-6 p-317; ASSUNTO: 1. Fianca.
Falta de outorga uxoria. Anulabilidade.
2. Execucdo. Co-devedor. Falta de
citacdo. Embargos do devedor.
Nulidade. Inocorréncia. TIPO CIVEL.
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NOTA DE CREDITO COMER-
CIAL. EMBARGOS. FIANCA.
OUTORGA UXORIA. ATO ANU-
LAVEL. JUROS REMUNERATORIOS.
A fianca prestada pelo marido sem
consentimento da mulher é ato anulavel,
estando legitimada apenas a mulher ou
seus herdeiros. Questdo superada,
entretanto, pelo afastamento da fianga,
ante o assentimento tdcito do
exeqiiente. Os juros remuneratdrios
devem paramentar-se em 1% ao més,
sem socorro a argumentos constitu-
cionais, pois em periodo de estabilidade
monetaria, esta é tradicdo nacional, a
vista de varios diplomas. Apelacéo
provida, em parte. ASSUNTO: 1. Nota
de crédito comercial. Execucéo.
Embargos do devedor. 2. Fianc¢a. Falta
de outorga uxoria. - Anulabilidade. -
Nulidade. Legitimacao ativa. Mulher ou
herdeiros. 3. Juros reais. Interpretacéo.
Percentual. Limite. DECISAO: Dado
provimento parcial. Unéanime.
TRIBUNAL TARGS, RECURSO
APC N.° 196146997, 24/10/96, Sexta
Camara Civel, RELATOR José Carlos
Teixeira Giorgis, ORIGEM: Espumoso.

FIANCA. AUSENCIA DE OU-
TORGA UXORIA. PROPOSTA A
ACAO DE DESCONSTITUICAO
DA OBRIGACAO PELA MULHER,
QUE NAO A FIRMOU, A PRO-
CEDENCIA E IMPOSICAO LEGAL,
POUCO IMPORTANDO A DETER-
MINACAO EM TORNO DA
NULIDADE OU ANULABILIDADE
DA FIANCA. EXIGENCIA DE
OUTORGA UXORIA QUE NAO SE
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VE ALTERAR PELA NOVA
CONSTITUICAO FEDERAL.
IRRELEVANCIA, OUTROSSIM, DE
O FIADOR HAVER SE COMPRO-
METIDO COMO PRINCIPAL
PAGADOR E DEVEDOR SOLIDA-
RIO, DESDE QUE, MESMO ASSIM,
MANTIDA A NATUREZA DA
FIANCA COMO TAL. HONO-
RARIOS FIXADOS COM MODE-
RACAO. APELACAO IMPROVIDA.
TRIBUNAL TARGS, RECURSO
APCN.° 195059332, 22/06/95, SEXTA
CAMARA CIVEL, RELATOR
MARCELO BANDEIRA PEREIRA,
ORIGEM: PORTO ALEGRE.
REFLEG. CC-235 INC-III; CC-242
INC- ASSUNTO: 1. FIANCA. FALTA
DE OUTORGA UXORIA. -
NULIDADE. - ANULABILIDADE.
2. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
FIXACAO NA SENTENCA.
DECISAO: NEGADO PROVIMENTO.
UNANIME. TIPO CIVEL.

FIANCA. A AUSENCIA DE
OUTORGA UXORIA NAO NULI-
FICA A FIANCA. APENAS IM-
PLICA EM INEFICACIA RELATIVA
DA MESMA EM FACE DA ESPOSA.
INEFICACIA ESTA, DE RESTO, A
SER ALEGADA, PRIVATIVA-
MENTE, PELO CONJUGE. CASO
EM QUE, DE RESTO, O EMBAR-
GANTE ASSUMIU DIVIDA
TAMBEM COMO DEVEDOR
SOLIDARIO. REFLEG. CC-263 INC-
X; CC-239; CC-235; CC-178 PAR-9
AL-B. ASSUNTO: 1. FIANCA.
FALTA DE OUTORGA UXORIA.
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ANULABILIDADE. - VALIDADE.
RESPONSABILIDADE. BEM PAR-
TICULAR OU MEACAO. - NULI-
DADE. LEGITIMACAO ATIVA.
MULHER OU HERDEIROS. 2.
FIANCA. EXECUCAO. DEVEDOR
SOLIDARIO. DECISAO: DADO
PROVIMENTO. UNANIME. TRI-
BUNAL TARGS, RECURSO APC
N.° 195087622, 08/08/95, SEXTA
CAMARA CIVEL, RELATOR ARMI-
NIO JOSE ABREU LIMA DA ROSA.
ORIGEM: FLORES DA CUNHA.

FIANCA. ANULABILIDADE. E
ANULAVEL E NAO NULA, A
FIANCA DESPROVIDA DE
OUTORGA UXORIA (CC, ARTS.
145, V, 146, 152 E 239) COM-
PETINDO A MULHER LEGITIMI-
DADE PARA DEMANDAR A
INVALIDACAO (CC, ART. 239).
REFLEG. CC-235 INC-III; CC-239;
CC-145INC-V; CC-152; CC-178 PAR-
9 INC-I LET-B; CC-146 PAR-
UNICO. JURISPR. APC 12651
TIRGS; APC 191108661 TARGS;
JULGADOS TARGS V-12 P-166; V-
81 P-171; RITIRGS V-42 P-58; RTJ
V-36 P-559; V-54 P-138; V-55 P-384;
V-56 P-743; V-61 P-676 RITIRS,
JULGADOS TARGS V-88 P-354 AC-
IGUAL APC 194143152 ARNO
WERLANG ASSUNTO: FIANCA.
FALTA DE OUTORGA UXORIA. -
ANULABILIDADE. - NULIDADE.
LEGITIMACAO ATIVA. MULHER.
DECISAO: DADO PROVIMENTO.
UNANIME. TRIBUNAL TARGS,
RECURSO APC N.° 193190071, 30/
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11/93, PRIMEIRA CAMARA CIVEL,
RELATOR  HEITOR  ASSIS
REMONTI, ORIGEM: PELOTAS.
BIBLIOGR. - SANTOS, CAVALHO.
“CODIGO CIVIL BRASILEIRO
INTERPRETADO”. III, P-250,
FREITAS BASTOS; - LEAL, A.L.
CAMARA. “DA PRESCRICAO E
DA DECADENCIA”. P-381, 159.
JULGADOS TARGS V-88 P-354,
TIPO CIVEL.

EXECUTIVO FISCAL. EMBARGOS.
FIANCA. NULIDADE DA FIANCA
PELO ANALFABETISMO DA
FIADORA, RECONHECIDA DE
OFICIO, E ANULABILIDADE POR
FALTA DE OUTORGA MARITAL,
QUE DEPENDE DE SUSCITACAO
DO CONJUGE PRETERIDO. A
PENHORA EM BENS IMOVEIS
DOS FIADORES, NAO VINCULA
PROCESSUALMENTE A FIADORA
NAO ATADA, NEM INTIMADA DA
CONSTRICAO. PROSSEGUIMENTO
DA EXECUCAO. TRIBUNAL TJRGS,
RECURSO APC N.° 592136022, 18/
02/93, SEGUNDA CIVEL, RELATOR
SERGIO JOSE DULAC MULLER,
ORIGEM: TAQUARI. (RESUMO)
REFLEG. CC-43 INC-I LF-6830 DE
1980 ART-12 PAR-2 CTN-109
ASSUNTO: 1. PROCESSO CIVIL. 2.
ICMS. COBRANCA. 3. EXECUTIVO
FISCAL. - FIANCA. FIADOR
ANALFABETO. EFEITOS QUANTO
A GARANTIA PRESTADA. - PE-
NHORA. INTIMACAO. EFEITOS. -
CITACAO DO DEVEDOR. -
CITACAO DO FIADOR. FALTA.
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EFEITOS. 4. FIADOR. DEBITOS
FISCAIS. 5. EMBARGOS DO
DEVEDOR. - PENHORA EM EXE-
CUTIVO FISCAL. - AVALIACAO
DOS BENS PENHORADOS. - BENS
IMOVEIS DO FIADOR. INTI-
MACAO DO CONJUGE. FALTA. -
EXECUTIVO FISCAL. - FIANCA.
ANULABILIDADE. ILEGITIMI-
DADE DO DEVEDOR PARA
SUSCITAR. - CREDITO FISCAL E
MULTA. 6. FIANCA. - OUTORGA
UXORIA. FALTA. EFEITOS. -
NULIDADE. CONHECIMENTO DE
OFICIO. EFEITOS. - ANULABILI-
DADE. FONTE: JURISPRU-
DENCIA TIRS, C-CIVEIS, 1993, V-
1, T-9, P-287-290, TIPO CIVEL.

FIANCA - OUTORGA UXORIA
- AUSENCIA - NULIDADE DA
GARANTIA - APLICACAO DO
ART. 242, 1, C/C O ART. 235, 111, DO
CC - INTERPRETACAO DO ITEM
I DO ART. 5°, C/C O § 5° DO ART.
226, AMBOS DA CF - EXEGESE DA
IGUALDADE ENTRE HOMEM E
MULHER - A nulidade da fianga por
auséncia de outorga ¢ absoluta ¢ nio
convalesce, conforme demonstra o
disposto nos arts. 235, 111, e 242, 1, do
CC, descabendo incluir-se meacgdo de
pessoa que sequer foi parte do contrato
de fianca e que, por isso, dispensada do
onus de provar. (2° TACSP - Ap. c/rev.
306.986-0-00 - 6 - Rel. Juiz Lagrasta
Neto - J. 05.02.92) (JTACSP 135/357).

EMBARGOS DO DEVEDOR.
LOCACAO. FIANCA. EANULAVEL,
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E NAO NULA, A FIANCA DES-
PROVIDA DE OUTORGA UXORIA,
COMPETINDO A MULHER LEGI-
TIMIDADE PARA DEMANDAR A
INVALIDACAO. HIPOTESE EM
QUE, DEMANDADO O DESFA-
ZIMENTO DO ATO, A RESPECTI-
VA SENTENCA, EM SEU DIS-
POSITIVO LIMITOU-SE A EX-
CLUIR A MULHER DA RELACAO
PROCESSUAL EXECUTORIA.
SUBSISTENCIA DA OBRIGACAO
EM RELACAO AO MARIDO.
EXCLUSAO, TODAVIA, DAS
DESPESAS DE RECUPERACAO
DO IMOVEL, PORQUE IMPROVA-
DAS NAO DECORRESSEM DE
USO NORMAL, E DA SUCUMBEN-
CIA NA ACAO DE DESPEJO, POR
FALTA DE INTIMACAO DO
FIADOR. APELACAO PROVIDA
EM PARTE. TRIBUNAL TARGS,
RECURSO APC N.° 191108661, 25/
09/91, TERCEIRA CAMARA CIVEL
RELATOR ARAKEN DE ASSIS,
ORIGEM: PELOTAS. REFLEG. LI-
LF-6649 DE 1979 ART-22; CC-145
INC-V; CC-146 PAR-UNICO; CC-
152; 02/08/99 15:06:27, TIRS -
Jurisprudéncia Civel Unificada, Pagina:
2 CC-239; CC-245 INC-III; CC-1486;
CPC-471 INC-II RJTIRS,
JULGADOS TARGS V-81 P-171
ASSUNTO: 1. FIANCA. FALTA DE
OUTORGA UXORIA. -
ANULABILIDADE. - NULIDADE.
LEGITIMACAO ATIVA. MULHER.
2. LOCACAO. EXECUCAO. -
FIANCA. FALTA DE INTIMACAO
ACAO DE DESPEJO. EFEITOS. -



220

COBRANCA ALUGUEL, CUSTAS E
HONORARIOS ADVOCATICIOS. -
REPARACAO DE DANO. FALTA DE
PROVA. EXCLUSAO. DECISAO:
DADO PROVIMENTO. UNANIME.
BIBLIOGR. DALL’AGNOL JR.
ANTONIO JANYR. INVALIDADES
PROCESSUAIS, PORTO ALEGRE,
LEJUR, 1989, N-3.1, P-31 JULGADOS
TARGS V-81 P-171. TIPO CIVEL.”

9. ANALISE RELACIONAL E
CONFRONTO DOS INSTITUTOS

Ao teor do quanto exposto até aqui,
e consoante o que dispde a legislagio,
ao que prega a doutrina e ao que
comprova a prépria jurisprudéncia, e
segundo a oOtica deste articulista, o
Contrato de Fianga sem Outorga Uxoria
nio € causa de Nulidade, ndo € causa
de Anulabilidade e ndo é causa de
Ineficacia. E tal importa dizer por qué
ndo ¢ e/ou justificar o que seja.

Nao se trata de nulidade porque a
nulidade somente pode alcangar a quem
ndo participou do ato de concessio da
fianga com a sua anuéncia, com o seu
assentimento, com o seu livre
consentimento.

Nio se trata de anulabilidade porque
ndo se pode anular o ato que foi
regularmente praticado por agente
capaz, objeto licito e ndo vedado em lei,
sem outra causa de anulabilidade sendo
essa ora em estudo. Por for¢a disso, a
validade do ato ndo pode ser anulada.

Nao se trata de ineficacia porque
somente os atos que padecem de vicios
insanaveis ¢ que poderdo ser tidos
por ineficazes.
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Mas um vicio parcial existe a
macular esse contrato de fianca sem
outorga uxoria: a auséncia da manifes-
tagdo de vontade daquele que estava
obrigado a participar com o seu consenti-
mento ao ato de concessdo da fianga.

Desse modo, marido ou mulher, um
ou outro ndo estd obrigado a responder
pelos efeitos que possam vir a ser
causados em sua esfera juridica
obrigacional na medida em que a isso
ndo deram causa.

Nesse ponto, ndo pode ela ou ele,
conforme se der o caso, serem
alcangados pelos efeitos da fianga,
aquele que ndo contratou € que ndo
pode responder pelos seus efeitos. E
nesse caso, trata-se, portanto, de
ineficacia parcial, ou ineficacia relativa,
mas nunca nulidade, anulabilidade, ou
ineficacia, pura e simplesmente.

O mesmo raciocinio, no entanto,
serve igualmente, data venia, para os
que entendem que se trata de nulidade,
de anulabilidade ou ineficacia.

Em qualquer dos casos, ndo se
nulificara o ato, ndo se anulara o ato,
nio se ditara a ineficacia do ato, sendo
em relacdo a meagdo daquele de quem
ausente o consentimento para a
concessdo da garantia, pois o outro
conjuge o praticou segundo sua perfeita
e plena vontade, ndo podendo, pois,
cogitar-se de nulidade, anulabilidade, ou
ineficacia, sendo parcial, relativamente
ao conjuge que nao participou do ato,
negdcio juridico acessorio, o contrato de
concessdo da fianca.

Até porque, e isso subjaz ao
entendimento aqui esposado, jamais se
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cogitara de nulidade, de anulabilidade,
ou de ineficacia, sendo naquelas
oportunidades em que o concedente da
fianca sem outorga uxoria impossibilita-
se de cumprir a obriga¢o do afiangado
e, por causa disso, € judicialmente
acionado a responder com os bens que
possui, no caso, em comunhio com
aquela ou aquele que deveria ter
participado do ato com a sua anuéncia.

E se nao produziu a concessdo de
garantia, sua meagdo nesses bens levados
a constri¢do, estardo, necessariamente,
parece-me, preservados pelo juizo que
da causa tomar conhecimento.

E a meu pensar, ver e sentir, isso
ocorre porque nem a lei, nem a doutrina,
podem superar o fato consumado que
deriva da circunstancia de o concedente
da fiang¢a sem outorga uxdria ou marital
espontaneamente satisfazer perante o
credor a obrigacdo ndo cumprida pelo
afiangado devedor, seja fazendo-o em
nome proprio ou, € ndo raro, em nome
do proprio devedor.

E nesse passo, ndo ha de cogitar-se
de nulidade, de anulabilidade ou de inefi-
cécia, pois, ao contrario, o contrato de fianga
sem outorga uxdria ou marital teve plena
¢ absoluta existéncia, plena e absoluta
validade e plena e absoluta eficacia.

E tal se explica porque a procura e
a pesquisa na identificacio do que seja
uma coisa ou outra tem vertente na
confusido, similitude ou sinonimia
verificada tanto na legislacdo quanto na
doutrina e mesmo na jurisprudéncia,
quanto ao uso da nomenclatura relativa
a nulidade, anulabilidade e ineficacia,
aplicando indistintamente uma ou outra,
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mas sempre na mesma direcdo, no
mesmo sentido: o resultado.

No entanto, importante frisar, o
meio através do qual a isso se chegou,
como visto, ndo tem maior relevancia
segundo a dtica deste articulista, na
razao direta de que a unica coisa que
tem significado teleoldgico e finalistico
ocorre exatamente no campo, no ambito,
do resultado, dos efeitos, da eficacia ou
ndo que possa ter a fianga concedida
sem outorga do outro conjuge.

Por outro lado, a meu ver e sentir,
conquanto respeite e acolha as idéias e
ensinamentos dos mestres, considero
que ndo importa o rétulo que se dé aos
problemas criados pelos fatos no
efervescer do mundo social, pois em
regime democratico e estado de direito
0 que importa, no fundo, ¢ a solugdo
equanime para o caso sub oculis. Por
isso mesmo, de um contrato de fianca
sem outorga uxdria podem ser extraidas
varias conclusdes.

A primeira, é que pode mesmo
tratar-se de nulidade. E se assim for,
somente podera tratar-se de nulidade
mitigada, pois do conjuge que concedeu
a fianca sem qualquer outra causa de
nulidade sendo essa, ndo podera pensar-
se em nulidade.

E ter-se-4 obrigatoriamente de
trata-la de Nulidade Parcial Absoluta,
onde a nulidade atinge tdo-somente a
pessoa do conjuge que ndo deu o
consentimento. Por certo que tal implica
em processo, de regra executivo, € ja
na fase de constricdo de bens que
pertencem a ambos os conjuges, um
deles surpreendido na medida em que
nenhum gravame criou para os seus
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bens, relativamente a essa fianga, na
medida em que ndo a concedeu.

Veja-se, entrementes, que essa
declaracdo judicial de nulidade parcial
absoluta ndo tera qualquer significado e
para nada servira, objetivamente, se ndo
tiver aplicagdo no plano da eficacia, ou
seja, ela correspondera ao juiz da causa
afirmar que a fianga ndo tem eficacia
em relacdo ao conjuge ndo-participante
da fian¢a, pois se 0 conjuge que nio
concedeu a fianca ndo viesse a ser
afetado pela constricdo, ndo haveria
nulidade conhecida e, portanto, ndo
reconhecida como tal em juizo, e, por isso
mesmo, sem aplicacdo no campo que
realmente significa resultados: os efeitos
da fianca, a eficacia da fianca.

A segunda conclusdo é que pode
também tratar-se de anulabilidade, mas
Anulabilidade Parcial, pois ndo se
podera anular o ato existente, valido e
eficaz, relativamente ao conjuge que
concedeu a fianga sem qualquer outra
causa de anulabilidade sen@o essa
decorrente da falta de outorga, uxdria
ou marital.

Nesse passo, entdo, necessario
apontar a diferenga entre a nulidade
parcial absoluta e a anulabilidade parcial
que residem sempre, ambas, na evitagdo
ou impedimento de atuagdo plena dos
efeitos da fian¢a, do campo da eficacia,
na esfera juridica obrigacional daquele
conjuge que ndo concedeu a fianca.
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A nulidade parcial absoluta decorre
da operatividade da defesa ja na esfera
de constrigdo dos bens do conjuge ndo
participante da fianca, enquanto que a
anulabilidade parcial pode ser argiiida
por quem a aproveita (o outro conjuge)
a partir do momento em que tiver
ciéncia da concessdo de certa fiancga
sem outorga uxoria, ainda que, a esse
tempo, ndo exista inadimplemento do
devedor ou constri¢do de bens.

Contextualizando, a busca do
reconhecimento judicial da declaracdo
de anulabilidade parcial vai obter o
mesmo efeito da declaracdo de nulidade
parcial absoluta, esta ja no ambito
processual executivo, enquanto que
aquela, necessariamente, ainda no
campo do processo de conhecimento.

A terceira e definitiva conclusio ¢
que uma circunstancia ou outra se
constituem em meras facetas dos fatos
que levam a concessdo da fianga sem
outorga uxoria ou marital, que na sua
elaboracdo, na sua efetuacido, néo
cogitam do enquadramento legal,
doutrinario ou jurisprudencial, mas cujo
interesse e alcance tem por objetivo
unico a ineficacia da fianga,
relativamente ao conjuge preterido. E,
como visto, Ineficacia Parcial.

Em outras palavras, a argiiicao de
nulidade parcial absoluta ou
anulabilidade parcial seriam apenas o
modus faciendi,”” segundo Humberto

37 Gilberto Caldas, In O Latim no Direito. Sdo Paulo, Brasiliense Colegdes, 1986, p.188:
MODUS FACIENDI. Maneira de fazer. Citando Humberto Theodoro Janior: “E o
procedimento, de tal sorte, que da exterioridade ao processo, revelando-se o modus
faciendi com que se vai atingir o escopo da tutela jurisdicional.” (Processo Cautelar,

Humberto Theodoro Junior, 1. ed., p.26).
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Theodoro Junior, citado por Gilberto
Caldas, de atingir o objetivo tnico, que
¢ a ineficacia, que pode ser argiiida
diretamente pelo coOnjuge ndo
concedente da fianga, como Ineficacia
Parcial, no processo executivo, durante
ou antes da fase de constri¢do, ou ainda
em processo tipico de conhecimento,
quando o objetivo ja ndo seria evitar a
imediata constricdo de seus bens,
resguardando-lhe a meagdo, mas
prevenir a meagdo que pode a vir a ser
atingida no futuro, caso o afiang¢ado
devedor venha a ndo cumprir a
obrigacdo assumida perante o credor,
garantida pelo outro conjuge.

10. EFEITOS EX TUNC E EX NUNC

Nessa contextualizagdo, ndo ha que
se confundir o poder potestativo
processual tipico da nulidade com a
faculdade processual exsurgente da
anulabilidade, poderes traduzidos em
operatividade distinta de direitos, mas que
convergem para um unico e exclusivo
fim: o efeito de direito material que resulta
em declaracdo judicial negativa da
obrigagdo na esfera obrigacional do
conjuge que ndo concedeu a fianga, ¢
na medida direta em que ndo se obrigou
e, por isso mesmo, ndo pode vir a sofrer
qualquer constri¢do em seus bens.

Ou, em outras palavras, material-
mente o contrato de fianca ndo lhe é
oponivel porquanto ndo-eficaz, visto que
essa eficacia nasce (e so dai pode
nascer) da obrigagdo constituida
segundo o consentimento daquele que
se obriga ou esta legalmente obrigado
(e este ndo € caso em apreco).
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E isso, a meu pensar e sentir, ¢
ineficacia parcial, pois diretamente
relacionada entre o contrato acessorio
e o ndo-concedente da fianga, ainda que
permanega o contrato com eficacia
plena em relagdo ao conjuge autor da
garantia, pela qual respondera até o
limite de sua meagao nos bens constritos
ou a constritar.

Nesse passo, rogata maxima
venia, os efeitos da declaragao judicial
haverfo de ser sempre ex tunc, desde
o momento em que concedida a fianca
pelo outro conjuge, sem outorga uxdria,
desimportando que ela se faca mediante
a potestatividade da nulidade ou da
faculdade da anulabilidade, no processo
de conhecimento.

Por conseqiiéncia, venia concessa,
logo se conclui que os efeitos ex nunc,
desde o momento em que exarada a
declarac@o, ndo tem aplicacdo a fianca
sem outorga uxdria porque nao se pode
aplicar esse principio da faculdade
processual quando do que se cogita ¢
da estrutura de direito material
(segundo o qual ninguém se obriga sem
ciéncia — em nfo se tratando — como
ndo se trata, de obrigacdo ditada pela
lei, que ninguém pode ignorar), ao qual
se subsume a anulabilidade dentro da
principiologia adotada pelo Cédigo Civil
Brasileiro, onde direito menor nio
prevalece ou se sobrepde sobre direito
maior (a ndo-obrigacdo), e ainda que
nele mesmo prevista, porque disposicao
de menor hierarquia, a anulabilidade.

Oportuno lembrar que afora os
casos de siléncios juridicos, os
denominados siléncios eloqiientes, que
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significa ciéncia sobre o que deve a parte
silenciar ou manifestar-se (do que ndo
se cogita ou ndo tem aqui aplicagdo), nao
hano Codigo Civil Brasileiro, obrigacéo
que decorra da ndo-obrigagdo ou da ndo-
ciéncia de uma obrigacdo qualquer.

Por isso, data venia, relevante
ainda salientar que a questdo em exame
se resolve mesmo, materialmente
falando, ou se exaure a finalidade da
concre¢do do fato, nd3o no plano da
existéncia (pois fianga ndo existe para
o0 conjuge que ndo a concedeu) e pode
levar a nulidade parcial absoluta, ¢
tampouco no plano da validade, o que
levaria a anulabilidade, posto que néo
pode valer o que nfo existe, o que
levaria a anulabilidade parcial, e ainda
que tal venha a se definir num processo,
o plano que realmente faz resultados ¢
o plano da eficacia material, do qual
nem a nulidade, nem a anulabilidade
podem escapulir.

E isso ainda que o plano da eficacia
material, para contestar ou defender o
direito da ndo-obrigacdo perante a garan-
tia da fianga concedida pelo outro conjuge,
somente se alcance mediante processo
judicial, geralmente ja na fase executiva,
mas que também pode, como antes
assinalado, ser exercido esse direito
através do processo de conhecimento e
sem que para tal, tenha a deciso judicial
que reconhecer a ineficdcia parcial da
fiangca somente a partir de entdo.
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11. CONCLUSAO

Em suma, o ato ndo-eficaz somente
pode decorrer de ato ndo-existente ou
ndo-valido, circunstancias que
coexistem, coabitam, no contrato de
fianga sem outorga uxoéria ou marital,
relativamente ao conjuge que nio
concedeu a fianga.

Alids, de todo oportuno lembrar que
¢ pela interpretacdo que se conhece a
concepgdo de vida do intérprete, até
porque, e por isso mesmo, impregnada
de subjetivismo, na catedra de Eduardo
Couture.*®

Nesse passo, longe deste trabalho
vir para contrariar tudo quando ja dito
até entdo, vem apenas para acrescentar
que a causa juridica eficiente na
defini¢do de o contrato de fianga sem
outorga uxdria ser causa de nulidade,
de anulabilidade ou de ineficacia, é€,
como exposto, a Ineficacia Parcial, nao
a nulidade, que é causa juridica de
argiiicdo plena, ou a anulabilidade, que
¢ causa juridica de argiiigdo mitigada,
relativa, ou parcial, pois sdo ambas
necessariamente convergentes ao
desvelamento, a revelagdo daquela, a
causa juridica eficiente.

Por isso, resulta concluir que o
contrato de fianga sem outorga uxdria
(ou marital) é causa de Ineficacia
Parcial, ou, subsidiariamente, ainda que
direcionada para esse mesmo objetivo
(no qual se subsume), a ineficacia, causa

38 “Interpretar ¢, ainda que inconscientemente, tomar partido por uma concepgio de direito,
o que significa dizer por uma concepg¢ao de vida. Interpretar ¢ dar vida a uma norma. (...) O
raciocinio e a intui¢do, todavia, pertencem ao homem, e, por isso, estdo prenhes de subjetivismo.
Todo intérprete é, embora ndo o queira, um fildsofo e um politico da Lei.” Eduardo Couture.
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de nulidade parcial absoluta ou anulabili-
dade parcial, e seus efeitos exsurgentes
desde o momento em que deveria ter
existido a outorga uxdria ou marital.
Por derradeiro, no ambito do
processo de conhecimento podera ser
também identificada como causa de
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