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Apresentação




    Apresentar uma obra é sempre uma alegria. Nesse caso, a alegria fica redobrada. A obra em questão é de autoria de um grande amigo e um brilhante pesquisador, Marcello Kairalla.




    Conheci Kairalla no ano de 2014, ainda nos bancos da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, por força de um amigo comum. Não tive a alegria de ser seu professor de graduação, mas Marcello se tornou monitor em minha disciplina.




    Seu interesse acadêmico era tão intenso que naturalmente fui seu orientador da tese de Láurea (o famoso trabalho de conclusão de curso) sobre os Alimentos ao fim da Conjugalidade. Aquela pesquisa do jovem graduando impressionou pela qualidade e conteúdo. Era um trabalho maduro, com requinte, apesar de Marcello não ter ainda concluído sua formação.




    O mestrado era o passo seguinte. O tema da fiança, por mim sugerido, passava pelo viés que sempre prezei como civilista: doutrina profunda para resolver questões práticas. O estudioso do Direito Civil não é nem deve ser um filósofo ou sociólogo. A decadência que vive hoje parte (considerável) da doutrina decorre do fato de os estudiosos do Direito Civil terem rebuscado seu pensamento, que ficou rococó, muito rebuscado por fora, mas vazio por dentro. Há uma clara opção de parte (considerável) da doutrina por escrever “difícil”, construir verdadeiros Titanics, muito chiques, muito badalados, mas que afundam ao encontrar o primeiro iceberg (por exemplo, civilistas que esmiuçam as categorias jurídicas e que não se preocupam com obviedades).




    Não é o caso de Kairalla. O pesquisador jovem da graduação se tornou um estudioso requintado. Conhece Direito Civil à antiga. Sabe que a função do civilista é resolver problemas práticos, do cidadão. É herdeiro da melhor tradição franciscana na matéria.




    Como aprendi com o saudoso Mestre, dos maiores juristas de todos os tempos, José de Oliveira Ascensão, quando proferi uma palestra a seu lado em Lisboa (a primeira de muitas), no ano de 2006, “civil” decorre do latim “civitas”, cidade, cidadão. Direito Civil é o direito do homem comum.




    É por isso que o livro, de maneira acadêmica, estuda a fiança segundo os planos da validade (primeiro) e depois da eficácia. Segue a melhor tradição de Pontes de Miranda. Nem por isso o trabalho deixa de resolver problemas práticos, do cidadão comum. Na validade, a fiança de obrigação inválida, depois a outorga conjugal, e, por fim, a fiança prestada por pessoa jurídica. Na eficácia, a exoneração do fiador, a sucessão por morte e o bem de família. Todas as questões são tormentosas, difíceis e geram controvérsias judiciais intermináveis.




    A fiança como garantia pessoal é contrato de uso corrente1. É socialmente tido como útil e bom para as trocas, mormente na garantia da locação de imóvel urbano em que a gratuidade acaba sendo regra. E é por ser gratuita que a fiança se interpreta de maneira restritiva, sempre para impor menos prestações ao fiador.




    Trabalhar esse tipo contratual é necessário, imprescindível, mormente em se tratando de um programa de pós-graduação de uma Universidade pública.




    Trata-se de hipótese em que alguém assume a responsabilidade de pagar dívida alheia. Na velha terminologia de Brinz, ao decompor o vínculo obrigacional, temos responsabilidade (Haftung) sem dívida própria (Schuld). E responder por dívida alheia exige expressa previsão legal (v.g. artigo 932 do Código Civil) ou declaração de vontade, negócio jurídico, como no caso da fiança. É situação excepcional.




    O contrato de fiança nem sempre é bem compreendido. Isso porque ele se forma entre o fiador e o credor da prestação afiançada. É um contrato entre duas partes apenas, o devedor não é parte e não pode se opor à fiança. Se não quiser sofrer os efeitos da fiança, basta ao devedor cumprir a prestação (ou as prestações) devidas. Extinta a obrigação, extinta será a garantia.




    Li eu no início dos anos 2000 a seguinte frase de Clóvis Beviláqua:




    “Pode a fiança não ter limitação de tempo e aderir a uma obrigação, que também o não tenha. A fiança, ato benéfico e desinteressado, não pode ser uma túnica de Nessus. Assim como o fiador, livremente a tomou sobre si, livremente lhe sacode o jugo, quando lhe convier, pois não tendo prometido conservá-la por certo tempo, contra sua vontade, não poderá permanecer indefinidamente obrigado” (Comentários, v. 5).




    Fui, então, pesquisar quem era Nessus e descobri se tratar do centauro que cobrava uma paga para transportar pessoas que quisessem cruzar o Rio Evenos na Grécia. Hércules se recusa a pagar (para alguns) ou o centauro tentar atacar sua amada Djanira (para outros) e a briga acaba em morte: Nessus é morto pelas flechas de Hércules embebidas no veneno da Hidra da Lerna (segundo trabalho do herói). O centauro, já quase morto, usando de um ardil, convence Djanira a humedecer uma túnica com seu sangue (incolor segundo a mitologia) e diz que, se o herói a usasse, o amor dele pela jovem seria eterno. O dolo resulta: Djanira pede a Hércules que use a túnica com o sangue de Nessus contaminado pelo veneno da Hidra.




    As dores de Hércules são lancinantes. A túnica gruda no corpo e o maior herói de toda a mitologia grega não consegue removê-la. Prefere ele a morte pelo fogo a seguir “preso” na túnica de Nessus.




    É essa a interpretação da exoneração do fiador que o STJ deu ao contrato de fiança quando a locação se prorroga por tempo indeterminado. O fiador pode resilir o contrato, a qualquer tempo, sendo nula a cláusula que impeça a extinção do contrato, transformando-o em uma “túnica de Nessus”.




    A palavra fiança tem “fides” no radical, ou seja, fé. Quem confia o faz porque acredita, tem fé. Não é por menos que fiança e confiança vem do latim “fidare”. O infiel é aquele que não tem fé, já que a partícula “in” serve para negar certa qualidade. E é por isso que os muçulmanos eram chamados pelos cristãos de infiéis. Fidelidade tem aquele que não mantém relação sexual com outra pessoa, sendo casado (art. 1.566, I do Código Civil).




    O fiador, mormente na fiança gratuita, afiança porque confia no devedor, porque acredita que o devedor saldará a dívida. É um pai que afiança o filho, um amigo que afiança outro, os sogros que afiançam o genro ou a nora. Contudo, quando o inadimplemento ocorre, temos Sêneca em sua Carta 4 a Lucílio: “não confies nessa calmaria: o mar se torna revolto num segundo. Há navios que são tragados no mesmo dia em que se lançam ao mar”.




    É quando cessa a calmaria que o Poder Judiciário poderá se valer da obra que ora apresento. Quais os limites da responsabilidade do fiador? Pode ele invocar a proteção do bem de família ou prevalece a regra do artigo 3º da Lei 8.245/91? Há questões de invalidade ou ineficácia da fiança que permitam livrar o fiador de sua responsabilidade?




    Kairalla se mostrou competente ao responder as dúvidas da doutrina que geram um mar revolto de decisões judiciais. E foi competente porque não perdeu de vista a sua função como civilista. Além disso, como o autor tem gosto pela literatura (da melhor qualidade), pelas artes (mormente os pintores europeus do Século XVI), pela boa música (de Bach a Shostakovich) e pela História. A obra ganha em qualidade. O livro que ora apresento é erudito, agradável e, porque não, sofisticado.




    É por isso que o livro vai dar nova dimensão à palavra “confiança”. Confiança passa a ser lida como segurança jurídica, como certeza de boas decisões judiciais que bebam na fonte da obra de Marcello Kairalla.




    Para se evitarem tragédias “judiciais”, ouçamos o apelo de Electra na tragédia de Ésquilo (Oréstia) ao clamar por Justiça:




    “Mas, quando, então, Zeus todo-poderoso fará descer a sua mão, fendendo os crânios dos culpados e trazendo de volta a confiança a esta terra? Quero justiça contra a injustiça! Ouvi-me, Terra e deuses infernais!”




    É isso. As obras sobre fiança da doutrina e as decisões que doravante sejam proferidas sobre o tema acham agora um porto seguro.




    Desejo eu ao amigo Kairalla que essa seja a primeira de muitas obras e que sua contribuição ao direito civil seja uma presença constante.




    Do quente mês de março de 2023, São Paulo.




    José Fernando Simão




    




    

      

        1 Dados do SECOV para março de 2021: “O Brasil tem aproximadamente 685 milhões de metros quadrados construídos de imóveis não residenciais, tais como shopping centers, edifícios de escritórios, imóveis de uso logístico e industrial, galpões isolados, pequeno e médio comércios, entre outros. Destes, 51% estão alugados, totalizando aproximadamente R$ 17,5 bilhões/mês. São 20 mil contratos, sendo 78% deles garantidos por fiadores. Já as locações de grandes empreendimentos, em regra, utilizam outras modalidades de garantia, informa Sartori. Ele lembra, ainda, que o fiador também é garantia mais frequente entre os inquilinos na locação residencial, respondendo por 45% dos contratos celebrados em janeiro de 2021, na cidade de São Paulo, segundo a Pesquisa de Locação do Secovi-SP. O depósito caução de três meses de aluguel foi a segunda modalidade mais usada – cerca de 39,5% escolheram essa forma de garantia. O seguro-fiança foi o tipo de garantia pedido por 15,5% dos proprietários”.


      


    


  




  

    
INTRODUÇÃO




    1. Quadro geral do direito das garantias




    O adimplemento das obrigações depende da colaboração do devedor, nas palavras de Gisela Sampaio, Maria Celina Bodin de Moraes e Rose Melo Vencelau Meireles2. Parece-nos que seria mais acertado falar, nesse caso, em adimplemento voluntário, pois o devedor pode ser compelido a adimplir ao arrepio de sua vontade. O risco decorrente do inadimplemento produz efeitos desde antes da celebração do negócio, quando da realização das tratativas negociais, e consubstancia o termômetro para aferir o custo de determinado negócio.




    No direito atual, o patrimônio do devedor responde pelas obrigações assumidas por ele. É o que diz o Código Civil brasileiro de 2002 em seu artigo 3913. O diploma português, por outro lado, prescreve em seu artigo 601 a mesma norma, com destaque a sua restrição “susceptíveis de penhora, sem prejuízo dos regimes especialmente estabelecidos em consequência da separação de patrimónios”. Nesses dispositivos resta claro que o patrimônio do devedor é a garantia do cumprimento da palavra empenhada4.




    Pestana de Vasconcelos define que “o conjunto de bens penhoráveis que compõem o patrimônio do devedor” é a garantia geral dos credores, de modo que se os bens penhoráveis do devedor forem insuficientes para o adimplemento das dívidas, caracterizar-se-á a insolvência5. A insolvência é uma saída indesejável, pois é o reconhecimento da impossibilidade do adimplemento, da morte da obrigação e o fracasso do contrato – a obrigação não atinge sua finalidade. Mesmo que o sistema positivo preveja uma solução ao litígio decorrente da insolvência, economicamente essa solução também é indesejável ao credor, que despenderá recursos e tempo na busca de bens para satisfação da dívida, justificando a utilidade de um reforço ao adimplemento.




    Surge, então, o conceito de garantia6 como avesso do risco: perante o risco do inadimplemento, o direito fornece mecanismos para garantir o adimplemento ou, em outras palavras, de o credor se defender do inadimplemento. Assim, é possível dizer que garantia significa segurança7-8 e ela é, por sua vez, um dos principais valores tutelados pelo direito9. Francisco Amaral coloca a segurança como valor estruturante do direito, descrevendo-a como sinônimo de paz, ordem e estabilidade, traduzidos pela certeza da realização do direito. A primordial função dos sistemas jurídicos é “permitir que cada pessoa possa prever o resultado de seu comportamento”10-11.




    Considerando, precisamente, as múltiplas e fundamentais funções cumpridas pela segurança no ordenamento jurídico pátrio, assim conclui José Fernando Simão: “A segurança jurídica, por conseguinte, deixa de ser aquela exclusivamente formal, pautada pela certeza da irretroatividade, para ser igualmente a previsibilidade da concretização de direitos e liberdades fundamentais. A aferição da segurança jurídica passa a ser feita não apenas pelos critérios formais (Estado de Direito), mas também por critérios materiais (Estado Democrático de Direito, v.g., dignidade da pessoa humana, sociedade justa etc.)”12.




    A segurança se manifesta de diversos modos: em um deles, o direito pode prescrever formas determinadas a certos atos, pois acredita que, na ausência delas, a segurança restaria prejudicada. Tal concepção pode ser decorrente da facilidade da prova em caso de crise jurídica, mas também pode decorrer da publicidade a terceiros de informações indispensáveis à formação dos seus conhecimentos. É por esses motivos que se tem como indispensável o registro da compra de um apartamento pelo respectivo comprador, o registro do casamento pelos nubentes, a divulgação dos balanços, por uma sociedade empresária, aos seus investidores etc.13.




    O direito das garantias surge essencialmente pela necessidade de fomentar a segurança e evitar o prejuízo decorrente do inadimplemento, ou, pelo menos, mitigar os seus efeitos14. Esses objetivos, aliás, são as principais preocupações das partes na celebração de um contrato. Em que pese arraigado o conceito de segurança, logo que se inicia o estudo das garantias, apresenta-se problema de difícil solução: o que são as garantias para o direito?




    De acordo com Pinto e Silva, as garantias das obrigações são multidisciplinares e estão presentes nos maiores contratos e nos mais comezinhos, demonstrando, então, a sua ampla aplicação e a dificuldade de delinear contornos precisos para a classe. Ressalta o autor que o estudo das garantias nas escolas jurídicas é fragmentado, pois a parcela pessoal é estudada conjuntamente com as obrigações, enquanto a parcela das garantias reais se integra ao Direito das Coisas, de modo que não há um estudo holístico e funcional das garantias. Em face de tal ausência, questiona se seria possível a consecução de um sistema adequado às circunstâncias hodiernas. O autor salienta que, em reforma moderna, citando Grimaldi como um dos condutores, foi criado o livro das Garantias no Código Napoleão, consubstanciando, atualmente, o livro IV do referido diploma15. O tratamento uniforme das garantias traria uma versão mais apurada da sua finalidade.




    Menezes Cordeiro, por sua vez, descreve de forma ampla garantia como “esquemas de Direito destinados a assegurar determinadas situações jurídicas” de modo que garantia jurídica pode ser definida como “toda a sanção ou grupo de sanções institucionalizados”. Nesse conceito, a responsabilidade civil é garantia geral da satisfação do credor de uma obrigação, enquanto a responsabilidade penal é a garantia de determinados bens jurídicos considerados primordiais pelo ordenamento, ao ponto de a violação deles exigir a mais grave sanção. Em apertadíssima síntese, conclui que há garantias que existem somente com a violação a determinado direito (responsabilidades civil e criminal, por exemplo) e há as que existem anteriormente a qualquer violação (como os contratos de garantia), sendo estas chamadas de garantia stricto sensu16, estas de interesse direto do presente livro. Daqui em diante, a garantia em sentido estrito será referida somente como garantia.




    Retomando a sistematização proposta por Pinto e Silva, vê-se a dificuldade de encontrar o “mínimo comum” para o direito das garantias: muito pouco há de comum entre a fiança e a hipoteca – em suas estruturas, modos de formação, execução, enquadramento jurídico etc. –, não obstante, é possível encontrar alguma unidade, a partir de uma definição funcional: “é a garantia-função, que permite ao beneficiário proteger-se contra um risco”. Novamente, tem-se aqui a aproximação fundamental da ideia de garantia com a de segurança e, em consonância com Menezes Cordeiro, garantia é o vínculo destinado ao reforço do adimplemento, é segurança contra o inadimplemento17.




    Clarifique-se: não se trata de responsabilidade patrimonial, que é princípio geral vigente no direito hodierno18. A garantia é uma forma de sanção antecedente, enquanto a responsabilidade patrimonial é coerção. Aplicável a sanção, portanto, verificar-se-á a aplicação coativa, atualmente exercida pela responsabilidade patrimonial19.




    A garantia se exprime de diversas formas, visando ao asseguramento das obrigações, podendo ser enquadrada como geral ou especial. A garantia geral é o efeito da promessa de pagamento e se limita, imediatamente, pelo princípio da responsabilidade patrimonial. É dizer, em outras palavras, que “a simples existência de qualquer obrigação implica a imediata aplicação das normas destinadas à sua efectivação patrimonial”20. Há debate sobre o conceito de garantia geral, conforme apontado por Vasconcelos, em razão das nomenclaturas alemã e francesa para as garantias especiais (Sicherheiten e sûretés) não se refletirem na garantia geral21. O fato de que a responsabilidade do devedor está limitada ao seu patrimônio não implica a totalidade do patrimônio como garantia da dívida, pois mesmo que a responsabilidade esteja limitada ao patrimônio do devedor, este pode não ser excutido em algumas hipóteses, como, no direito brasileiro, no caso do bem de família22. A excussão do patrimônio no cumprimento forçado da obrigação é consequência da garantia patrimonial do devedor, não sua causa. É por isso que se diz que o patrimônio do devedor é a garantia geral da obrigação. Em síntese, a natureza da garantia geral é de um poder atribuído ao credor que tem a faculdade dele fazer uso. Não se trata, portanto, de um direito potestativo ao patrimônio do devedor, mas sim, e antes, de um poder de cobrar as prestações devidas, sendo o patrimônio do devedor um meio de realização delas. A garantia geral é a “permissão normativa genérica de actuação de responsabilidade patrimonial”23-24.




    Além dessa garantia primária, geral, existem as garantias especiais. Estas consubstanciam um meio de o credor mitigar o risco do inadimplemento, mediante reforço à garantia primária ou geral. Quando a garantia especial recai sobre um bem específico, é denominada real, enquanto a garantia especial que não recai sobre determinado bem, mas sim sobre o patrimônio daquele que garante a obrigação principal, denomina-se pessoal25.




    As garantias pessoais, dentre as quais se encontra a fiança, são, portanto, uma modalidade de garantia especial e possuem características variáveis a depender do tipo de garantia que se pretende obter. Podem ser típicas ou atípicas, contratuais ou não, acessórias ou autônomas26.




    Dessa forma, estabelecido que a garantia especial é um reforço à garantia geral, determinada obrigação somente pode ser considerada uma garantia em sentido jurídico se houver acréscimo à garantia geral dos credores, seja ele qualitativo ou quantitativo27. Se determinado sujeito assinar um contrato intitulado “fiança” e, no clausulado, constar que “asseguro o pagamento da dívida em questão, mas meu patrimônio não se sujeitará à execução forçada”, em verdade, não haverá fiança, mas mera carta de conforto, que, juridicamente, não se pode qualificar como garantia – uma vez que não há reforço à garantia geral28.




    Urge delinear, então, a natureza jurídica da garantia especial. Vasconcelos aponta que a garantia surge em decorrência do crédito. E crédito, aqui, deve ser entendido de maneira ampla, abrangendo tanto o direito de crédito, quanto o direito de exigir uma contraprestação29. Não se trata de uma decorrência obrigatória, pois na maioria dos casos não há garantia especial, apenas o patrimônio do devedor, embora a garantia torne o fluxo econômico de relações mais eficiente, trazendo segurança e previsibilidade. É a ideia econômica elementar de que a efetividade da recuperação do crédito aumenta sua oferta no mercado30. A maior certeza de que a obrigação será adimplida – que é o cerne da garantia da obrigação e o final último da obrigação31 – reduz os custos, aumenta a segurança e é fator de desenvolvimento econômico e social. Em outros termos, traçando-se uma espécie de escala: se a chance de recuperação for inexistente, não haverá mercado de crédito; se for baixa, os juros cobrados (remuneração pelo alto risco e pelo capital) serão altos; se for um crédito com altas chances de recuperação, os juros serão mais baixos (remuneração pelo baixo risco e pelo capital); se não houver, virtualmente, risco de perda, os juros (aqui somente remuneração pelo capital) serão ainda mais baixos. A conta é simples: com maior chance de ser recuperado, o crédito, lato sensu, fica mais barato. A natureza jurídica da garantia especial seria, portanto, o reforço à garantia geral, que culmine em maior eficiência.




    Outra definição possível para garantia especial é a negativa: caracterizada como toda aquela que não seja a geral. Questiona Menezes Cordeiro “qual a natureza da situação em que se encontra o sujeito cuja posição é tutelada pelas aludidas garantias, geral e especial?”; é certo que a resposta a tal questão não é possível, pois o que une todas as garantias é a finalidade geral, é “tudo aquilo que se destina a assegurar obrigações”. Como visto, as garantias se unem, portanto, por sua finalidade comum: “O conteúdo da garantia geral implica faculdade destinadas a, em cada caso, actuar a responsabilidade patrimonial, sendo, com esse sentido, estatuídas por lei”32.




    Assim, as garantias especiais são um meio de dar segurança ao crédito, mas não se restringem à ampliação de pessoas sujeitas à constrição involuntária. E isso se deve ao fato de que as garantias especiais podem gerar uma série de efeitos, a depender de sua espécie, desde segregar uma parcela do patrimônio (garantias reais), até criar privilégios especiais no concurso de credores33.




    O contrato de constituição de garantia especial pode, ainda, ser típico ou atípico e, ainda, constituir um híbrido entre real e pessoal – pode-se pensar, por exemplo, em um contrato no qual determinado garantidor sujeita seu patrimônio e um bem específico, como um relógio ou um imóvel, garantindo cumulativamente com um penhor/uma hipoteca e com a universalidade de seu patrimônio. Não obstante, mesmo sendo infinitas as possibilidades de combinação e de criação de tipos de garantias, todas elas se reúnem pela finalidade comum: dar segurança ao adimplemento.




    Antes de iniciar o trabalho, importa verificar quais são as classificações das garantias, para bem situar a fiança nesse vasto universo das garantias e, assim, delinear os seus limites categoriais.




    A primeira grande distinção se dá na natureza do reforço: quantitativo e qualitativo. O reforço quantitativo é a vinculação de novas pessoas ao crédito em questão, aqui residindo a fiança, ao lado da garantia autônoma, do aval, dos seguros de crédito etc. Por outro lado, o reforço qualitativo é a preferência dada ao credor para a satisfação do crédito, mediante certos bens ou rendimentos do devedor. Veja-se, no caso destas, não necessariamente se tratará de um direito real de garantia, pois estes são típicos e oponíveis contra terceiros, desde que seja anterior ao crédito do terceiro (por exemplo, uma hipoteca de segundo grau não é prioritária a uma hipoteca de primeiro grau, que não possui prioridade em relação a uma penhora anterior relativa ao mesmo bem). A garantia qualitativa poderá se dar, outrossim, pelo recurso à titularidade de um direito, como é o caso da alienação fiduciária em garantia, na qual o bem é transferido ao patrimônio do credor, lá se mantendo até o adimplemento da dívida. Existem outras hipóteses de segregação patrimonial, como anota Luiz Edson Fachin34, como a constituição de patrimônio autônomo35, que poderá ser titularidade de diversas pessoas, constituindo ou não pessoa jurídica, destinado a um fim específico, como a garantia de certo credor, que sobre ele tem preferência especial; o patrimônio de afetação36, que é uma massa patrimonial destinada a um fim específico37, que podem funcionar como garantia das dívidas.




    As garantias especiais distinguem-se, também, pelo modo de sua execução, podendo ser executadas de forma privada, denominadas garantias automáticas (alienação fiduciária e a caução), enquanto outras, denominadas executivas, exigem a via judicial para o cumprimento forçado, dentre as quais se encontra a fiança38.




    Quanto à sua fonte, pode-se dizer que algumas são voluntárias, enquanto outras são legais. A fiança, sendo um contrato, é voluntária (embora haja hipóteses em que a lei exija ou possa vir a exigir fiança39). Por sua vez, as garantias que decorrem da lei, como o direito de retenção e a fiança legal, consubstanciam a categoria das garantias legais.




    Há, também, o agente que presta a garantia, que pode ser o próprio devedor ou um terceiro em relação ao liame creditício. A fiança é, sempre, prestada por terceiro, uma vez que é uma garantia especial pessoal, de modo que não representaria qualquer reforço uma fiança prestada pelo próprio devedor. Por outro lado, o devedor pode hipotecar um imóvel seu, criando, assim, uma garantia de seu próprio patrimônio.




    Outra forma de classificar as garantias é em relação à tipicidade, podendo a garantia ser típica ou atípica40. A fiança é um exemplo de garantia típica, tendo seu regime insculpido no Código Civil brasileiro (artigos 818 a 839). A garantia autônoma é, no Brasil, uma forma de garantia atípica, fruto da autonomia privada, podendo assumir as mais diversas feições, podendo ser automática ou executiva, quantitativa ou qualitativa e podendo ter os mais variados objetos41. A fiança e a garantia autônoma se diferenciam, centralmente, pela acessoriedade da primeira, em confronto com a autonomia da segunda – que, aliás, é o motivo essencial do seu nascimento como figura jurídica.




    Diante dessas qualificações e em síntese, tem-se que a fiança é: (i) um reforço quantitativo; (ii) que exige a intervenção judicial; (iii) voluntário (mas que pode ser legal); (iv) prestado por terceiro; e (v) típico.




    Além disso, duas características proeminentes da fiança, em relação às demais garantias, devem ser destacadas. Romano Martinez define como imprescindível a característica de acessoriedade, de modo que afirma que a fiança nunca será mais gravosa do que a obrigação garantida; que a invalidade da obrigação principal será acompanhada pela da fiança; e que o fiador poderá invocar, para sua defesa, os mesmos meios de defesa do devedor. A acessoriedade é, portanto, da essência do instituto, desnaturando-se a fiança em caso contrário, como garantia autônoma, por exemplo. O segundo caractere da natureza da fiança é a subsidiariedade, que se manifesta no direito de o fiador somente ser responsável se provado que o patrimônio do devedor é insuficiente para o adimplemento da dívida42.




    A respeito da forma, na obra Garantias de Cumprimento, Romano Martinez aponta a vasta discussão jurisprudencial portuguesa sobre a necessidade de seguir a forma do contrato principal, mas, no Brasil, não há dispositivo idêntico ao art. 628, nº 1, do Código Civil português, sendo tão somente exigida a forma escrita para a fiança43.




    Tem-se que a fiança é, por excelência, a garantia pessoal e acessória de dívida. Nela, determinada pessoa se obriga a uma prestação (devedor) e outra garante que aquele que assumiu a obrigação a cumprirá (fiador). São duas relações jurídicas distintas, que pressupõem ao menos três atores: o credor, o devedor e o fiador. Nesse esquema, ao cabo, o credor terá, à sua disposição, duas massas patrimoniais para a satisfação da sua dívida. Retomando Menezes Cordeiro, não que a fiança ou a dívida obriguem o patrimônio, mas a responsabilidade patrimonial faz com que, em um segundo momento, com o inadimplemento das respectivas obrigações, o patrimônio deles se sujeite à satisfação do crédito, com eventuais exceções legais44.




    Adotou-se, no presente trabalho, a definição ponteana de negócio jurídico: “O conceito surgiu exatamente para abranger os casos em que a vontade humana pode criar, modificar, extinguir, direitos, pretensões, ações, ou exceções, tendo por fito êsse acontecimento do mundo jurídico. Naturalmente, para tal poder fáctico de escolha supõe-se certo auto-regramento de vontade, dito ‘autonomia da vontade’, por defeito de linguagem (nomos é lei); com êsse auto-regramento, o agente determina as relações jurídicas em que há de figurar como têrmo. De antemão, excluamos a confusão entre o negócio jurídico e o suporte fáctico (negotium) do negócio jurídico. Negócio jurídico é classe de fatos jurídicos; e não de suportes fácticos. Negócio jurídico já é o suporte fáctico, o negotium, após a entrada dêsse no mundo jurídico”45, com a tão eficiente tripartição dos seus planos46. Conforme referida teoria, o negócio jurídico deve ser analisado segundo os planos da existência, da validade e da eficácia.




    Marcos Bernardes de Mello sintetiza percucientemente a teoria dos planos do seguinte modo: “No plano da existência entram todo os fatos que recebem a incidência juridicizante de norma jurídica. Portanto, concretizado suficientemente o suporte fático, a norma jurídica que o prevê incide e lhe dá entrada no mundo jurídico no plano da existência, sem exceção. Em se tratando de atos jurídicos lícitos, lato sensu, estes passam para o plano da validade, onde será aferida sua perfeição: se são válidos ou se são inválidos. Sendo válido, o ato jurídico passa ao plano da eficácia, onde, estando apto, produzira seus efeitos específicos”47.




    Para organização do trabalho, foram criadas duas partes, a primeira na qual foram analisados fenômenos incidentes no plano da validade da fiança, enquanto na segunda foram analisados aqueles incidentes no plano da eficácia da fiança. A primeira parte é composta de três capítulos, tendo eles como temas: (i) a fiança de obrigação inválida; (ii) a outorga conjugal; e (iii) fiança prestada por pessoa jurídica. A segunda parte também é composta por três capítulos, cujos temas são: (i) exoneração; (ii) sucessão; e (iii) bem de família.




    Em cada um dos capítulos propôs-se a discussão de questões controvertidas, como forma de solver problemas práticos a partir do recurso aos institutos aplicáveis, à lei, à doutrina e com recurso às fontes históricas e comparadas. Como assinala Biazi, o bom trabalho jurídico não olvida a análise das fontes, da doutrina e da jurisprudência48.




    Em encerramento a esta introdução, assinalo que se trata de um livro que busca resolver problemas práticos, do dia a dia forense e acadêmico. Algumas questões atinentes à fiança onerosa, muito menos frequente, foram assinaladas em rodapés ou com pequenas ressalvas – não foi o foco do trabalho. O estudo sistemático e compreensivo da fiança onerosa ficou para outra oportunidade, quiçá outro autor, com o desejo de que este estudo lance bases para o próximo.
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        38 Como demonstra Fabio Konder Comparato, o seguro-fiança é uma modalidade de fiança bancária e não um seguro. Nos seguros fidejussórios, a obrigação da companhia fiador é de adimplemento, não de indenização (O seguro de Crédito. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1968, pp. 101-102). O fato de ser uma garantia exigível à primeiro pedido não a torna, contudo, executável extrajudicialmente, como a caução.


      




      

        39 “Constituem fianças legais, e.g., aquelas prestadas em atenção aos arts. 260, 1.280, 1.305, parágrafo único, 1.400 e 1.745, parágrafo único, do Código Civil de 2002” (Figueiredo, Gabriel Seijo Leal de. Contrato de Fiança. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 72); no mesmo sentido, Washington de Barros Monteiro, que preleciona, além dos exemplos citados, o artigo 121 do Código de Águas (Decreto nº 24.643/34), e artigo 36, 2ª alínea, do Decreto-Lei 3.365/41 (Monteiro, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: direito das obrigações: 2ª parte: dos contratos em geral, das várias espécies de contrato, dos atos unilaterais, da responsabilidade civil, v. 5. – 35ª ed. – São Paulo: Saraiva, 2007, p. 380); Simão considera que a caução do artigo 260 é real (Schreiber, Anderson ... [et al.]. Código Civil comentado: doutrina e jurisprudência. 2ª ed., Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 170); Marco Aurelio Bezerra de Melo concorda com Figueiredo sobre a leitura de caução dos artigos 1.280, 1.400 possibilitar a utilização da fiança, mas é omisso quanto ao artigo 1.305 (Schreiber, Anderson ... [et al.]. Código Civil comentado: doutrina e jurisprudência. 2ª ed., Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 950 e 967). Também no Código de Processo Civil há hipóteses em que a Lei exige fiança para determinados atos e em determinadas situações, como é o caso dos artigos 83, para estrangeiros que litigam no Brasil; 300, §1º, no caso de tutela de urgência que possa causar danos à outra parte; 520, inciso IV, para levantamento de valores em cumprimento provisório de sentença; 525, §6º, para concessão de efeito suspensivo à impugnação ao cumprimento de sentença e §10º, para o prosseguimento da execução com efeito suspensivo; 559, no caso das ações possessórias em que o autor não tem idoneidade financeira; 641, §2º, no recebimento de bens pelo herdeiro que tiver bens passíveis de colação e impugnar a necessidade de colação em processo autônomo etc., sendo estas chamadas também de fianças judiciais por parte da doutrina (ver Oliveira, Lauro Laertes de. Da fiança. São Paulo: Saraiva, 1981, p. 19; Figueiredo, Gabriel Seijo Leal de. Contrato de Fiança. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 73). Parece que, em síntese, o legislador utiliza caução como sinônimo de garantia, em sentido lato, cabendo, nessas hipóteses, a apreciação do juízo sobre a higidez da garantia apresentada para os fins a que se destina.


      




      

        40 Essa classificação é proposta por Pestana de Vasconcelos, Luís Miguel Delgado Paredes. Direito das Garantias – 2ª Ed. Coimbra: Almedina, 2013, p. 62-71.


      




      

        41 “A garantia autônoma pode ter os mais diversos objetos. Habitualmente, contudo, a garantia é contratada sob os títulos de bid bond, performance bond, repayment bond, advance payment bond, ou maintenance bond. Os bid bonds garantem a manutenção de uma oferta, ainda que o proponente a retire. Os performance bonds garantem o adequado cumprimento de uma obrigação, sendo comuns nos contratos de engenharia. Os repayment bonds asseguram o reembolso de certos valores que venham a ser despendidos pelo beneficiário da garantia. Os advance payment bonds cobrem os riscos da não devolução de um sinal ou pagamento antecipado. E os maintenance bonds dizem respeito à conservação de instalações e equipamentos” (Figueiredo, Gabriel Seijo Leal de. Contrato de Fiança. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 89).


      




      

        42 Como se verá, embora seja natural da fiança, esse caractere não é essencial, de modo que pode ser afastado. Ver, nesse sentido: Romano Martinez, Pedro. Direito das obrigações – apontamentos. Lisboa: AAFDL, 3ª edição, 2011, pp. 360-363.


      




      

        43 Romano Martinez, Pedro e Fuzeta da Ponte, Pedro. Garantias de Cumprimento. Lisboa: Almedina, 5ª edição, 2006, pp. 87-88. No Código Civil português, o dispositivo é o seguinte: Artigo 628º (Requisitos) 1. A vontade de prestar fiança deve ser expressamente declarada pela forma exigida para a obrigação principal; enquanto o Código Civil brasileiro prevê, somente, que Art. 819. A fiança dar-se-á por escrito, e não admite interpretação extensiva.


      




      

        44 Menezes Cordeiro, António. Direito das obrigações – volume 2. Lisboa: AADL, 1ª edição de 1980, reimpressão de 1986, p. 509.


      




      

        45 Pontes de Miranda, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, T. 3. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 55. É verdade que, em que pese ponteano, não se olvidará da brilhante teoria de Antonio Junqueira de Azevedo em questões pontuais.


      




      

        46 “A obra obedece a programa rigorosamente científico: a distinção entre mundo fáctico e mundo jurídico, que é o do sistema jurídico, vem à frente, e concorre imensamente para clarear os assuntos e para a solução de problemas delicados que perturbavam a ciência européia; depois, a distinção entre o plano da existência, o plano da validade e o plano da eficácia, sem a qual em tantas confusões incorrem os juristas, baralhando ‘ser’, ‘valer’ e ‘ter efeito’, como se fossem equivalentes ‘ser’, ‘ser válido’, ‘ser eficaz’, ou ‘não ser’, ‘não ser válido’, ‘ser ineficaz’” (Pontes de Miranda, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, T. 2. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 25).


      




      

        47 Mello, Marcos Bernardes de. Teoria do fato jurídico: plano da eficácia, 1ª parte – 3ª edição – São Paulo: Saraiva, 2007, pp. 4-5.


      




      

        48 Biazi, João Pedro. A exceção do contrato não cumprido no direito brasileiro. Rio de Janeiro: GZ, 2019, p. 2.
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    A FIANÇA NO PLANO DA VALIDADE


  




  

    
1. FIANÇA DE OBRIGAÇÃO INVÁLIDA




    1. Introdução – caráter acessório da fiança




    Como dito na introdução, a partir da doutrina de Romano Martinez e de delineada por Menezes Cordeiro, é característica fundamental da fiança a sua acessoriedade. Também nesse sentido, leciona Pontes de Miranda que a fiança não é uma obrigação de pagar a dívida do devedor, mas sim uma promessa de que o devedor adimplirá a dívida afiançada, verdadeira promessa de fato de outrem49: se o devedor não está obrigado a adimplir, também não estará o fiador. A fiança é, portanto, e por essência, um contrato acessório, de modo que sua sorte segue a do contrato principal, como regra. Assim, Lobo explana que “Se o contrato principal for extinto ou declarado inválido, a fiança não lhe sobreviverá, também deixando de existir”50. Figueiredo, a seu turno, define que o contrato principal existe independentemente de qualquer outro, enquanto o acessório pressupõe a existência de um negócio subjacente51 e Guerreiro pontua que a primeira característica da fiança no direito ocidental é a sua acessoriedade52, o que também coaduna com a já citada lição de Romano Martinez53.




     Costa Gomes afirma que as garantias de cumprimento são, por regra, acessórias, sendo a fiança a estrela das garantias pessoais de cumprimento54. Comparato, por sua vez, ressalta que a acessoriedade é estrutural da fiança, o que contrasta com outras figuras como, por exemplo, o seguro de crédito, que possui autonomia frente ao débito garantido55. Frisa, também, que a acessoriedade ou o caráter principal não está relacionado à finalidade – que, como visto, é a garantia do risco –, mas sim à estrutura interna da fiança, que dissocia os elementos da obrigação, atribuindo ao fiador tão somente a responsabilidade pela obrigação de outrem, que remanesce devedor e responsável pelo adimplemento. Sendo assim, “como o principal é a dívida e não a responsabilidade (...), a posição do fiador é sempre secundária relativamente ao afiançado, nada importando ser a fiança solidária”56.




    Segundo o autor, da acessoriedade decorrem algumas consequências: a fiança sofre com as limitações da obrigação garantida, o fiador tem direito às mesmas exceções que o devedor principal, o pagamento de dívida alheia dá ao fiador a sub-rogação plena, inclusive quanto a perdas e danos, e, ao que interessa ao presente capítulo, os requisitos de validade da obrigação principal afetam a obrigação acessória, embora o contrário não seja verdade57. Também nesse sentido, a doutrina clássica, ainda na vigência do Código de 1916, representada por Carvalho Santos, afirma que é da natureza da fiança a sua acessoriedade: “a fiança é acessorio e segue a sorte da obrigação principal. Não póde valer, si é nulla a obrigação a que se refere”58.




    O raciocínio exposto é igualmente aplicável à diferenciação da fiança e do aval, na medida em que se considera a autonomia do último negócio jurídico em relação ao contrato que lhe deu causa. Dessa forma, como demonstra Miragem, tem-se como regra geral do regime jurídico do aval que eventuais vícios contaminadores do contrato avalizado em nada implicam a invalidade ou a ineficácia de sua garantia. Consequentemente, hipóteses em que a nulidade ou anulabilidade da fiança seria inconteste, o aval não é atingido, como se vê a seguir: “e, embora tenha por função oferecer garantia, tem por característica [o aval] sua autonomia à obrigação avalizada, de modo que o avalista não pode opor, para responder pela obrigação, as exceções que são próprias do avalizadas. Sobrevive o aval mesmo se a obrigação garantida for nula, exceto quando se trate de vício de forma”59-60-61. Sendo assim, é forçoso concluir pela diferenciação de aval e fiança quanto à acessoriedade, naquele a regra é a autonomia, enquanto nessa há relação de dependência formal e substancial62.




    Tem-se, então, que a fiança, no âmbito do direito privado, é um contrato naturalmente coligado63. Sendo assim, é presumível que siga a regra geral, sintetizada no brocardo simul stabunt, simul cadent, ou seja, a invalidade ou ineficácia de um contrato deve acarretar a de seu coligado. Referida regra possui pares no direito estrangeiro, conforme exposto por Marino, na fórmula da jurisprudência italiana “as vicissitudes de um contrato devem repercutir-se no outro, condicionando-lhe a validade e a eficácia”. Essa fórmula, recebida nos termos do artigo 184 do Código Civil64, requer cuidado, pois contraria outro relevante vetor ordenamento jurídico, a conservação do negócio jurídico, prevista, entre outros, nos artigos 17065, 18366, 18467 e como norma principiológica.




    Pois bem, a coligação contratual é um fenômeno típico da fiança: trata-se de contrato acessório que possui sua validade atrelada à validade do contrato principal. Ressalte-se, não obstante, que o contrário não ocorre: um vício na fiança, como a ausência de outorga conjugal – que será oportunamente estudado – não afeta a validade do contrato afiançado. A análise da propagação da invalidade de um contrato ao outro deve ser feita sob a luz da estrutura contratual: no caso, trata-se da antiga regra, hoje insculpida no supra referido artigo 184 do Código Civil brasileiro de 2002. Em síntese: pode-se dizer que a fiança se enquadra na categoria dos contratos tipicamente acessórios. A fiança, acessória e subsidiária, depende do contrato principal, devendo se aplicar a regra accessorium sequitur principal, embora o contrário não seja verdadeiro.




    A regra geral encontra eco no artigo 824 do Código Civil brasileiro de 200268, que prevê não serem as obrigações nulas suscetíveis de fiança. Dessa regra, dois pontos controvertidos exsurgem: o primeiro é delimitar se, e em que medida, a anulabilidade da obrigação principal afeta a fiança e, o segundo, a extensão da exceção das invalidades decorrentes da incapacidade pessoal do devedor a outras hipóteses, como a de vícios de consentimento. Este capítulo buscará as soluções que harmonizem o sistema jurídico, conferindo-lhe operalibilidade69.




    A fim de concretizar esse mister, proceder-se-á à interpretação da regra contida no artigo 824 do Código Civil, buscando sua origem histórica e sua teleologia. Após esse desenvolvimento, será enfrentado o alcance do dispositivo: se se refere somente às obrigações nulas, ou se abrange também as anuláveis, e a eventual incidência dos denominados “novos princípios” na resolução dos problemas.




    
2. Evolução histórica: proibição do mútuo a menor e invalidade do contrato acessório





    Clovis Beviláqua, ao comentar a regra contida na parte final do artigo 153 do Código Civil de 1916 (hoje correspondente ao artigo 184), acentua que a invalidade da obrigação principal implicar a invalidade da acessória é “princípio assente” no direito70, sem versar sobre a origem de tal regra geral71. Teixeira de Freitas72 a inseriu em seu Esbôço, no artigo 803, com o seguinte texto “a nulidade da obrigação principal implicará a das obrigações acessórias”73. Por ocasião de sua Consolidação, Teixeira de Freitas não compilou uma regra geral, mas sim três regras específicas. A nulidade da pena convencional (artigo 392), uma vez que “da natureza do acessorio é não poder subsistir sem o principal – Quum causa principais non consistit ne ea quidem quae sequuntur locum obtinent” – completando – “mas, como o principal não depende do acessorio, a nullidade da pena não faz nullo o contracto”74. A segunda das regras específicas é relativa ao penhor, estando insculpida no artigo 775 da Consolidação75. Por fim, a terceira, relativa à fiança, será abordada no subitem 2.2, abaixo.




    Assim como na Consolidação, também o Direito Romano não teve regra geral para a invalidade do contrato acessório que, como bem ilustrou Bevilaqua, é um princípio assente no direito. Por outro lado, a proibição do mútuo a menor pode ser encontrada no Livro 14 do Digesto, no Senatus Consultum Macedonianum76-77, de Ulpiano (D. 14.6.1), e é considerada como o nascedouro da regra que viria a consubstanciar o atual artigo 824 do Código Civil de 2002. Como será visto, com essa norma, impediu-se que aquele que realizava o mútuo a menor responsabilizasse o paterfamilias pela dívida. E, ainda, estendia a aplicação da regra ao fiador, desde que não incorresse em determinadas situações – se o garantidor se responsabiliza graciosamente, por exemplo, ele não poderia alegar o Senatus Consultum. Outrossim, a regra do artigo 837 do Código Civil de 200278, segundo a qual o fiador pode opor as exceções extintivas que competiam ao devedor principal, também tem origem romana: “todas as defesas que competem ao devedor, também competem ao garantidor, mesmo contra a vontade do devedor” (D 44.1.19)79-80.




    A regra da proibição do mútuo a menor deve ser entendida no âmbito da família romana, bem como de suas regras específicas. O paterfamilias exercia sobre seus descendentes total, completa e duradoura sujeição. É dizer que, se o filiusfamilias cometesse um delito, a responsabilidade seria do paterfamilias. Assim, aquele que emprestava a um filiusfamilias estava, na verdade, demovendo a autoridade familiar do pater, uma vez que era este o detentor de todo o poder e responsável por todos os atos da família.




    O texto do Digesto é claro (D.14.6.1), veda-se essa possibilidade (emprestar dinheiro a um filiusfamilias), pois tal conduta consubstancia um incentivo para o cometimento de um crime. Ora, qual teria sido esse crime e porque haveria de ter sido o empréstimo um incentivo? Diz o Senatus Consultum: ensinar os emprestadores usurários que a dívida de um filho não pode ser adimplida mesmo após a morte do pai, pois uma pessoa que emprestou dinheiro a um filiusfamilias não terá ação ou pretensão mesmo depois da morte da pessoa que tinha o poder (paterfamilias)81.




    Veja-se que, em outras palavras, a fim de “ensinar” (desestimular) uma conduta, retirou-se a responsabilidade do pai (garantidor subsidiário) no caso de invalidade da obrigação principal, criando, então, uma ferramenta de desestímulo a uma conduta indesejada pelo sistema82.




    A morte do pater extingue o pátrio poder e, além disso, transmite os bens aos herdeiros. Tal qual acontece na proibição dos pacta corvina83, o fundamento da proibição ora estudada é repudiar o incentivo ao desejo à morte do paterfamilias, prática que, além de repugnante, feria os direitos da classe dominante. Em outros termos, se a morte do pater possibilita ao filius o adimplemento de sua dívida, é do senso de justiça se vedar tal comportamento. Essa regra foi adotada, com esse significado e fundamento, pelas Ordenações Filipinas, como será demonstrado a seguir.




    É evidente que a proteção da pessoa do paterfamilias criou, no sistema romano, uma hipótese de ineficácia do contrato de mútuo feito a menor e, como forma de intensificar esse desestímulo, também criou hipóteses de ineficácia das obrigações subsidiárias: do paterfamilias e do garantidor – acessorium sequitur principale84.




    Portanto, tem-se que o nascedouro da regra quum causa principais non consistit ne ea quidem quae sequuntur locum obtinent (quando não subsistir a causa principal, não subsistirá a acessória) é romano, sendo incorporada como princípio geral do direito e, posteriormente, positivada, pois, embora a vedação ao mútuo a menor tenha tido origem na proteção da pessoa do paterfamilias, fornecendo o desincentivo poderoso consubstanciado na impossibilidade de cobrança do pai, da herança e do garantidor, acabou por criar uma regra de accessorium sequitur principal, justamente em contratos de garantia, que é complementada pela regra de que o garantidor possui as defesas do devedor, nos termos do próprio direito romano (D. 44.1.7;19)85.




    Além disso, o benefício do Senatus Consultum foi concedido ao garantidor, que poderia alegá-lo como defesa pessoal, salvo no caso de a garantia ter sido prestada de forma graciosa para livrar o filius da dívida. Não obstante, se os garantidores pagassem sem o consentimento do pater, não lhes seria possível pedir a repetição (D. 14.6.9)86, pois o benefício serve para penalizar o credor (que empresta dinheiro a um filiusfamilias em contrariedade à estrutura familiar romana, desestimulando a conduta socialmente indesejada) e não aliviar o devedor – como, aliás, também se conclui a partir do fato de que o filius poderia obter o empréstimo, desde que coubesse no seu peculium, e de que o filius que agisse de maneira a enganar os credores, se passando por pater, também não poderia alegar o benefício do Senatus Consultum.




    Vê-se, assim, que as regras do mútuo à menor e de subsistência excepcional da garantia em caso de invalidade do contrato já estavam presentes no direito romano, embora lá a estrutura fosse diversa da atual, e lançaram o gérmen para as legislações posteriores, que possuem nascedouro comum. Buscou, o sistema romano, desestimular uma conduta danosa, criando circunstâncias nas quais foi possível germinar a regra geral da invalidade do acessório em razão da invalidade do principal.




    2.1. Ordenações Filipinas




    No direito português do reino, especificamente nas Ordenações Filipinas, tampouco houve positivação de regra geral segundo a qual a invalidade do contrato contamina a de seu acessório. Não obstante, a invalidade da fiança por contaminação decorrente da invalidade do contrato principal foi expressamente prevista no Livro IV, Título 48, §1º, segundo o qual vender bens, sem expressa outorga da mulher (considerada ilícita pelo caput do título87), ou afiançar, oferecer a penhor ou prometer alguma pena, “todo será nenhum, e de nenhum vigor”88.
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