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Sérgio Niemeyer: Fianca sem outor ga uxéria néo tem efeito em
terceiro de boa-fé

Recentemente o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul reformou uma sentenca para declarar a
nulidade da fianga prestada sem outorga uxoria, aplicando ao caso o entendimento remansoso dos
tribunais do pais sintetizados na Simula 332 do STJ. A decisdo esta disponivel nainternet, no sitedo TJ-
RS. Ou clique agqui paraler reportagem da ConJur sobre 0 caso.

Andou bem o acordéo. Mas instiga ainteligéncia a aprofundar a investigacéo sobre a questdo, a medida
gue aguns pontos ainda existem merecedores de melhor atencdo por parte do intérprete e do aplicador
danormajuridica

O artigo 1.650 do Cadigo Civil brasileiro, dispositivo no qual se fundou o julgado, rezaque “a
decretacao de invalidade dos atos praticados sem outorga, Sem consentimento, ou sem suprimento do
juiz, sO podera ser demandada pelo conjuge a quem cabia concedé-la, ou por seus herdeiros’. N&o
obstante sua literalidade, deve ser lido cum grano salis, para que a falta da outorga uxdria ndo seja causa
de dano aterceiro que, de boa-fé, haja adquirido bens, principalmente bem imével, pertencente ao casal,
isto €, a sociedade conjugal.

Defato, 0 artigo 1.650 do CC, que repete com nova redagdo a provisao que haviano artigo 239 do seu
antecessor, mas sem inovagao semantica, estabel ece a legitimidade para a decretacdo dainvalidade do
ato praticado sem outorga, consentimento ou suprimento judicial, ao conjuge ou seus herdeiros.

Uma leitura agodada desse dispositivo, divorciada dos fins previstos pelalei, ou sgja, apartada do norte
estatuido no artigo 5° da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), e dos principios
enfeixados pela propria novel codificacdo, acarretaria que o companheiro, assim entendido aquele que
mantém relacdo de unido estavel com outra pessoa, ndo seria parte legitima para pleitear ainvalidade do
ato praticado sem a sua aquiescéncia ou sem suprimento judicial. Vale notar, a unido estavel regula-se
pelo regime da comunh&o parcia de bens (artigo 1.725) sempre que ndo estiver regulada por contrato
escrito firmado entre as partes, de modo que a elatambém se aplicam as regras sobre o patriménio da
sociedade conjugal estabelecida sob o regime da comunhéo parcia de bens.

Japor ai deflui a percepcdo de que aleiturado artigo 1.650 em sua estrita literalidade néo alcanca os fins
para que foi concebido, pois o legislador disse menos do que pretendia. Em caso quejandos, sempre que
lex dixit minus quam voluit, cumpre ao aplicador da norma colmatar alacuna de conteido faltante. Mas
ao desempenhar esse mister ndo pode distanciar-se dos fins que a normainspira, sob penadeinvadir a
competéncia do legislador. Ao contrario, deve desincumbir-se dessa tarefa para dar a norma maxima
harmonia com o sistema ao qual pertence.

Nessa senda, pode sustentar-se, com amparo no plexo principiol 6gico adotado pelo atual CC,
notadamente o principio da eticidade, também o termo herdeiros ndo faz justica ao espirito da norma,
devendo ser entendido como sucessores a qualquer titulo paraai incluir os sucessores da sociedade
conjugal — do casal — por ato inter vivos. |gualmente, a consequéncia juridica previstanaregralegal, a
invalidade
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do ato praticado sem outorga, consentimento ou suprimento judicial, por se situar num plano anterior ao
da eficacia, ndo inibe a declaracéo de ineficacia do ato pleiteada por outros que ndo compdem o rol
alargado dos legitimados, desde que isso segja necessario para garantir a soberania do principio da boa-fé
gue abarca a ética contratual (= boa-fé objetiva).

Deste modo, aquele que de boa-fé adquire bem, principalmente bem imével, do casdl, rectius, da
sociedade conjugal, € sucessor dela por titulo oneroso decorrente de ato inter vivos e deve ser
considerado |egitimado para pleitear a decretacdo dainvalidade, ou, quando menos, daineficaciado ato
praticado sem outorga, consentimento ou suprimento judicial, que ponha sob ameaca de excussdo o bem
por ele adquirido. A ndo ser assim, a alienacdo feita pela sociedade conjugal paraterceiro de boa-fé
podera ser declarada em fraude a credores ou a execucéo na proporcao da meacdo do conjuge que
prestou fianca sem a anuéncia do outro, premiando-se com isso 0 credor negligente que, mesmo ciente
de que o fiador era casado, aceitou afianga sem o cuidado de exigir a aquiescéncia do conjuge ou
companheiro(a) que alei impde para 0 aperfeicoamento do ato, o que se me afigura uma distor¢éo
paternalistaincompossivel com a natureza e os fins da norma sob comento.

Vale ressaltar um aspecto da questZio que ndo pode ser descurado. E verdade que a sociedade conjugal é
despersonificada. Mas também é verdadeiro que alei concebe a comunh&o de bens como um regime
especial da propriedade em favor da sociedade conjugal. Em outras palavras, enquanto nas sociedades de
fato, portanto despersonificadas, o patrimdnio delas aparece formalmente em nome de algum sbcio ou de
todos os socios sob o regime de condominio, sem distin¢éo relativamente ao patrimoénio individual de
cada um deles, a sociedade conjugal goza de um regime especial da propriedade que garante a protecéo
dos seus bens e os distingue dos bens particul ares de cada consorte, colocando agueles a salvo dos atos
de disposi¢do praticados individualmente por estes sem o concurso da manifestacao de vontade do outro.
Osbens do casal, e aqui hdo importa se se trata de comunhdo total ou parcial porque a premissa € de que
segjam bens que integram a comunh&o, sdo como 0s bens de uma sociedade personificada: ndo pertencem
aos socios individual mente nem mesmo por quinhdo ou meacdo, mas a sociedade, que no caso é a
sociedade conjugal, de modo que o ato de disposi¢éo ou oneracdo, para ser valido e produzir efeitos
juridicos, deve ser praticado pela sociedade, isto €, por ambos os consortes, ou no interesse deles, se por
um s for realizado.

Dai por gque afianca prestada por um dos conjuges ou companheiros sem a anuéncia do outro somente
podera vincular os bens da propria sociedade conjugal, ou sgja, 0s bens gue entram na comunhéo (total
ou parcial) se adivida afiancadativer sido contraida em beneficio da propria sociedade conjugal. O
operador 10gico “se e somente se” estabel ece uma condicdo biunivocainafastavel que, se néo for
satisfeita, implica aimpossibilidade de os bens que entram na comunh&o serem al cangados ou afetados
pela execucdo de divida contraida singularmente por um dos consortes sem a aquiescéncia do outro.

Nem se fale em alcancar a meacéo do conjuge fiador porque a meacdo sO existe quando ha partilha, e a
partilha sO ocorre quando se dissolve a sociedade conjugal, sgja pelo divorcio, segja pela extingdo da
unido estével. Enquanto ndo houver a dissolucdo da sociedade conjugal ndo tem sentido 16gico algum
falar em meacéo, pois nenhum dos conjuges pode ser considerado sozinho dono de qualquer bem exceto
agueles reputados particulares por lei (CC, artigos 1.659 e 1.668). Os bens da comunhao pertencem a
sociedade conjugal, ao casal, que deles € o unico dono.
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Permitir ao credor de um dos conjuges a possibilidade de excutir afragdo ideal correspondente ao que
seria ameacao do conjuge devedor significa admitir o fim da sociedade conjugal por ato de terceiro
relativamente ao bem cuja fracéo ideal serd executada. Mas isso é absurdo, pois a sociedade conjugal so
se dissolve nas hipoteses taxativas dispostas em numerus clausus pelo artigo 1.571 do CC, entre as quais
ndo esta contemplado o ato de terceiro. Além disso, a dissolucdo jamais podera ser relativa, para
alcancar apenas um bem. Seguindo essa trilha, exatamente porque a sociedade conjugal ndo se extingue
por ato de terceiro nem relativamente a algum bem da comunh&o, admitir a execucéo da meagdo de um
dos conjuges conduz a outro absurdo, a saber: no limite, a execucéo da totalidade do bem em questéo.
Deveras, pois, executada a meagao do conjuge devedor, supondo que ndo seja suficiente para satisfacdo
dadivida, podera o credor insurgir-se sobre sua meacéo na parte que restou a sociedade conjugal, pois o
regime da comunh&o implica que enquanto durar a sociedade conjugal, os bens pertencem aela, endo a
um ou outro ou a ambos 0s cdnjuge em regime de condominio. Assim, o credor podera executar de
modo recursivo a meacéo do conjuge devedor na parte que restar a sociedade conjugal ao cobro de cada
execucao até que, no limite, tera executado a totalidade do bem em questdo. Ninguém em sa consciéncia
ousaria discordar de que esse processo recorrente que levaria a execucao datotalidade do bem, privando
dele a sociedade conjugal e, conseguintemente, o cOnjuge que n&o concorreu para a constituicéo da
obrigacao, representa um absurdo, a degeneracdo total da mens legis que estabel ece o regime especia de
propriedade por meio da comunhéo de bens (total ou parcial) e a protegdo desses bens.

No caso de a sociedade conjugal alienar bens aterceiro de boa-fé, este ndo pode ficar ao desabrigo da
mesma protecdo porque, ao transferir a propriedade, a sociedade conjugal transfere também todas as
acoes e excegdes que em razéo do bem transferido dispunha, entre as quais, a excegéo de ausénciade
outorga, consentimento ou suprimento judicial. Esta solucéo esta mais de acordo com o sistema do que
gualquer outra.

Com efeito, se adivida proveniente de fianca prestada por um dos conjuges sem a anuéncia do outro
pode ser invalidada pel o conjuge que ndo concorreu na sua prestacéo e tal invalidade tem o condéo de
tornar boa, firme e valiosa a alienacdo de bens da sociedade conjugal, entdo ndo se pode privar o terceiro
de boa-fé que haja adquirido bem da sociedade conjugal, convicto de que esta ndo possuiadividas, de
obter amesma declaracdo para assegurar que a alienacéo € boa, firme e valiosa, pois, do contrario, a
sociedade conjugal se locupletaria injustamente, umavez que a acao de regresso do terceiro deveria ser
dirigida contra ela, mas o conjuge gque ndo anuiu na formacdo da divida poderia opor afalta de sua
aquiescéncia, de modo gue o terceiro de boa-fé somente teria agdo contra o conjuge faltoso, que ja ndo
teriamais bens para satisfazer sua obrigagéo, agora decorrente da evicgéo.

O exame da questéo mostra a mixoérdia em que se pode transformar um caso simples, que alei resolve de
modo direto e sem complexidade. Afinal, aguele que aceita fianca prestada por pessoa casada ou em
unido estavel sem a anuéncia do outro consorte ndo pode aproveitar de sua prépriaincuria. O principio
da boa-fé objetiva, que prefiro chamar de ética negocial, age nessa questdo de diversos modos
aforisticos: dormientibus non succurrit jus, nemo auditur propriam turpitudinem allegans, nemo potest
venire contra factum proprium para repudiar qualquer proveito que pretendatirar o credor negligente da
fianca prestada sem a anuéncia do consorte do fiador que se haja declarado casado ou unido a outra
pessoa. A ndo ser assim, deformada estara a norma e os fins que orientam sua concepcao e aplicacgéo.
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