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O caso

 

O novo Código Civil (NCC), em vigor desde 11 de janeiro de 2003, inovou ao criar a obrigatoriedade de autorização do cônjuge para validar o aval.  Em jargão técnico-jurídico chama-se a esse consentimento ‘outorga uxória’ ou ‘outorga marital’, dependendo de qual cônjuge tratar-se
.  O antigo código, seguindo entendimento tradicional do direito brasileiro, somente determinava essa obrigação para os casos de fiança civil.

 

	Antigo CC
	Novo CC

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

Art. 1.647. Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos cônjuges pode, sem autorização do outro, exceto no regime da separação absoluta:

 

	 

III - prestar fiança;

 
	 

III - prestar fiança ou aval;


 

 

Apesar de aparentemente idênticos, aval e fiança são dois institutos jurídicos diversos que historicamente derivam de natureza distinta (civil e comercial).  Pela tradição do direito brasileiro, podemos dizer que os efeitos e regulamentação de ambos, embora idênticos para o senso comum, são essencialmente distintos juridicamente.  O NCC, contudo, desconsiderou essa tradição e criou uma obrigação antes inexistente.

 

Dado que as operações das instituições de microcrédito (IMCs) são em geral garantidas por aval ou fiança, a novidade demanda maiores estudos, com ênfase na avaliação de eventuais riscos e ônus para as IMCs. 

 

 

Aval e Fiança – conceituação

 

A fiança, como já dissemos em trabalhos anteriores
, é “um negócio jurídico (contrato) acessório que se presta a garantir o pagamento de uma obrigação principal (do devedor). É um contrato acessório, formal (escrito), unilateral e gratuito
. Tem-se o contrato de fiança quando uma terceira pessoa se obriga, para com o credor, a satisfazer a obrigação caso o devedor não a cumpra”.

 

Já o aval é “uma obrigação formal que decorre da simples assinatura do avalista em título de crédito, sem aferir-se sua causa e sua origem e, também, uma obrigação autônoma de qualquer outra também presente no título. Traduz-se, ainda, numa obrigação principal e direta do avalista para com o portador do título. Na prática isso quer dizer que o avalista se obriga pelo avalizado, tornando-se co-devedor”.
 

 

Historicamente não caberia ao Código Civil disciplinar o aval, mas, o NCC não seguiu essa regra.  O legislador reconfigurou juridicamente o aval tornando necessário o consentimento dos cônjuges sob risco de anulação da obrigação assumida pelo avalista.

 

Ao operador do direito, as alterações do novo código em respeito ao aval chamam atenção pela aplicação de regras antes só cabíveis em direito civil, não em comercial.  A despeito de possíveis divergências doutrinárias e jurisprudenciais, tal alteração não significa apenas uma opção, mas uma inegável dose de atecnicidade, evidente e compreensível quando se analisa o anteprojeto do código e o texto final aprovado
.

Divergências doutrinárias

 

A doutrina majoritária entende que o aval é um instituto absolutamente diverso da fiança, já que é uma obrigação autônoma e independente da obrigação originária, de natureza cambiária, de caráter pessoal, centrada no pagamento da do título de crédito e não do adimplemento da obrigação do avalizado. 

 

A fiança, por outro lado, para esta mesma corrente seria uma obrigação acessória e dependente de outra, consensual, escrita, benéfica ou gratuita, unilateral e caracterizada por um espírito de liberdade. Assim também entendia o genial relator do antigo Código Civil
, sendo este o motivo da proteção legal ao patrimônio do casal pela denominada ‘outorga uxória’.

 

Inegável, contudo, que exista muita confusão para o senso comum entre aval e fiança, confusão que freqüentemente se reconhece em erros contratuais.  Todavia, justiça seja feita, a confusão entre os institutos não se restringe ao senso comum.

 

Pela aparente proximidade entre o aval e a fiança e por imprecisões no uso cotidiano desses institutos
, constata-se historicamente na doutrina e na jurisprudência uma série de entendimentos conflitantes e o questionamento permanente acerca da natureza e distinção de ambos.

 

O vértice técnico da questão encontrava-se na discussão sobre a natureza jurídica do aval.  Alguns entendem que o aval é uma espécie do “gênero fiança”, outros que são institutos completamente autônomos. Estes diferentes pontos de vista vinham causando diferenças de conseqüências e práticas.  Assim, para os que entendem ser aval uma espécie de fiança, todas as regras da fiança devem ser aplicadas ao aval. Para os outros, as regras da fiança nada obrigam ao aval.

 

Seja como for, a alteração do Código Civil colocou uma pá de cal na divergência doutrinária acerca de aplicação das regras da fiança nos avais.

 

Outorga uxória e outorga marital

 

Outorga uxória e outorga marital
 são autorizações que um dos cônjuges dá ao outro para certos atos nos quais se exige seu consentimento.  Tal autorização tem o condão de dar legitimidade à obrigação que pode onerar ou gravar os bens de um dos cônjuges, afetando o matrimônio e, mesmo que indiretamente, o patrimônio comum do casal.  Na sociedade patriarcal do antigo código, compreendia-se a outorga uxória como essencial para garantia do status quo, já que a comunhão total de bens era a regra.

 

Por outro lado, tradicionalmente nunca se obrigou à autorização prévia a fiança da qual o outro cônjuge pudesse ter se beneficiado.  Assim, somente a fiança civil, derivada de atos de liberalidade de um dos cônjuges poderia ser questionada.  Os negócios próprios de um dos cônjuges são presumivelmente benéficos ao casal.  Logo não precisariam de outorga, seja ela marital ou uxória, sequer para o caso de fiança.  Esse é o entendimento majoritário jurisprudencial até a entrada em vigor do novo código, como se pode averiguar nos extratos jurisprudenciais abaixo:

 

“o marido da agravante prestou aval a empresa da qual era sócio, reconhece a presunção de que a dívida foi contraída em benefício da família, cabendo o ônus de provar o contrário à mulher do avalista”.
 

 

“I - A meação da mulher casada não responde pela dívida do marido, exceto quando em benefício da família. II – É da mulher o ônus de provar que dívida contraída pelo marido não veio em benefício do casal. III – Em se tratando de aval do marido, presume-se o prejuízo da mulher, salvo se o marido for sócio da empresa avalizada, como na espécie”.

 

 

Claramente, a obrigatoriedade da outorga de um dos cônjuges para a validade da fiança objetivava a garantia do patrimônio do casal em face de atos de liberalidade de um dos cônjuges que, pelo menos em tese, não seriam capazes de beneficiar economicamente a família.  Também, não se poderia esperar que tal autorização fosse obrigatória para avais, concedidos em operações de natureza comercial e em títulos de crédito, marcados, ambos, pela necessidade de agilidade que desonere a prática negocial.  Todavia, agora o aval também necessitará dessa autorização.

 

Efeitos da falta da autorização do cônjuge para o aval no código civil antigo

 

Tanto pelo código antigo como pelo novo, a falta de outorga do cônjuge na fiança poderia anular o ato como um todo.  Esse é o entendimento dos tribunais, como se vê no extrato jurisprudencial abaixo:

 

“A ausência de consentimento da esposa em fiança prestada pelo marido invalida o ato por inteiro. Nula a garantia, portanto. Certo, ainda, que não se pode limitar o efeito dessa nulidade apenas à meação da mulher”.

 

Já o aval, na vigência do antigo código, não precisava da outorga do cônjuge.  Era, portanto, válido, mesmo sem a outorga uxória ou marital.  Contudo, a falta dela poderia resultar na limitação da execução dos bens comuns do casal na medida exata da meação entre os cônjuges.  Confira-se no extrato jurisprudencial abaixo:

 

“Os bens da meação da mulher, que não deu consentimento ao aval, prestado por seu marido, devem ser excluídos da execução, salvo se o credor provar que a família do avalista foi beneficiária do crédito concedido”.

 

 

Assim, resumidamente, a falta de autorização prévia, no caso da fiança, tornaria o negócio anulável, preservando todo o patrimônio dos cônjuges, inclusive do fiador.  Já no caso do aval, possibilitaria ao outro cônjuge preservar a sua metade ideal nos bens comuns do casal.  Em ambos os casos, tanto a anulação quanto a preservação da meação, levavam em conta se a fiança ou aval foram contraídos em benefício da família, dos negócios do fiador/avalista.

 

O direito de anulação do aval e da fiança não está sequer restrito aos que são formalmente casados.  Àqueles que constituem união estável também se aplica a necessidade de outorga marital por regra clara e expressa do NCC
.

 

 

O que muda no novo código

 

Com o advento do NCC, o aval foi igualado à fiança em conflito cristalino com os critérios historicamente construídos na distinção entre a dimensão comercial ou civil dos institutos.  A lei passou a considerar claramente como uma das condições de anulação da garantia a ausência da outorga uxória ou marital, fazendo com que se aplique ao aval a mesma exigência tradicional da fiança
.

 

Assim, quando não houver outorga, a garantia, seja ela aval ou fiança, será como um todo anulável.  A inobservância dessa determinação legal poderá colocar a salvo inclusive os bens do avalista.  Acreditamos que o entendimento atinente ao benefício da família deve continuar prevalente porque melhor respeita a cultura jurídica brasileira e preserva tanto o direito da família quanto desonera o mundo dos negócios.  Todavia, a transformação em si já é expressiva para o cômputo dos ônus inerentes à atividade das IMCs.

 

Contratos celebrados antes de 11 de janeiro de 2003

 

Por se tratar de norma de ordem pública, o NCC, em seu artigo 2035, prevê que os contratos e avais celebrados antes da sua entrada em vigor passaram a ser por ele regulados a partir do dia 11 de janeiro de 2003. Assim, todos os avais que tenham sido assinados apenas por um dos cônjuges sem autorização do outro, antes da vigência do novo código, a rigor, podem ser questionados judicialmente.  Essa é a expressa intenção do NCC
.

 

Resta aos interessados questionar a aplicação do dispositivo aos contratos celebrados antes de 11/01/03 pela tradicional retração dos princípios de ordem pública face ao direito adquirido, por sua vez de garantia constitucional
.

 

 

Conclusões

 

Desta forma, as modificações promovidas pelo NCC aconselham cuidado muito maior nas oportunidades da análise de crédito e da colheita das assinaturas para que, futuramente, não se veja anulada uma das poucas garantias ainda possíveis nos contratos das IMCs.

Quando o aval é utilizado impropriamente em formato de fiança não há como não se exigir a outorga do outro cônjuge, por direito e até por justiça.  Contudo, quando o aval é concedido em sua forma tradicional e técnica, da mesma sorte que a fiança (que também pode ser comercial) deve continuar a prevalecer o entendimento de que a natureza distinta da fiança civil desobriga o aval da autorização dos cônjuges.

O aval é extremamente importante para as relações comerciais e econômicas.  Por via dele se garantem as obrigações dos títulos de crédito
 assim como o próprio repasse desses.  Cada nota promissória recebida, por exemplo, pode ser repassada e adquirida por terceiros.  Cada um desses repasses são tradicionalmente garantidos pelo aval de quem repassou criando-se sucessivos vínculos obrigacionais entre o devedor principal e os avalistas.  Essa é a real garantia dos títulos de crédito, o que faz com que terceiros que desconhecem a obrigação que originou o título possam adquiri-lo e repassá-lo confiantes da garantia dos avais que identifica.

Tal dinâmica, contudo, necessita da velocidade de processamento tipicamente comercial.  A seguir o rigor do NCC sem a devida interpretação a necessidade de outorga, uxória ou marital, colocará em dúvida o valor dos avais e, principalmente, onerará a operação em si e a própria circularidade dos títulos.  Ao fim, seriam os próprios títulos de crédito que perderiam sua função, engessando desnecessariamente toda relação financeira a eles agregada.

O risco é ainda majorado se pensarmos que as relações maritais estáveis tem os mesmos efeitos do casamento formalizado para efeitos da outorga e da anulação da fiança e do aval, mas não podem ser declaradas como tais quando se avaliza.  Grande insegurança derivará fatalmente dessa nova regra.

Inegável, portanto, que as operações microfinanceiras tem muito a se preocupar quanto à interpretação que possa haver do novo código.  Uma mudança legal seria extremamente conveniente no momento e, se não houver, os operadores do direito devem estar bastante preparados para não cair na vala comum da interpretação leviana, que simplesmente iguala os institutos (aval e fiança) como se tratasse apenas de nomes distintos para diferentes formalidades.  O aval tem sentido em direito e função econômica expressiva.  Interpretá-lo contra a realidade e história do direito brasileiro seria um erro.
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� Outorga uxória: autorização da mulher para os negócios do marido por exigência legal para sua validação.  Outorga Marital: autorização do marido para negócios celebrados pela mulher, ‘contrapartida’ legal da outorga uxória. Nesse texto aludiremos a uma e outra indistintamente, considerando-as o mesmo e idêntico fenômeno.


� Martins, Paulo Haus, Winograd, Andrei, Salles, Renata de Carvalho, in ‘Regulamentação das Microfinanças’ – Rio de Janeiro – BNDES – 2002.


� A gratuidade da fiança tem uma exceção: a venda de cartas de fiança por parte de bancos. 


� Op. citada NR 2.


� O vocábulo ‘aval’ citado no inciso III do artigo 1647 não é originário do anteprojeto de 1975.  O redator do novo Código, seguindo a tradição do direito brasileiro, não incluiu o aval no texto originalmente proposto, apenas a fiança, reproduzindo o dispositivo legal do código anterior.  A iniciativa de acrescentar o aval no que antes somente dizia respeito à fiança civil foi do legislador brasileiro, lastreando-se em projeto de Lei que se encontrava em tramitação desde 1989 (PL – Senado - 377 de 1989– Sen. Fernando Henrique Cardoso – anexado ao PL – Câmara – 118 de 1984.). 


� “Clovis Beviláqua”, Código Civil Comentado, v. 5º, pp 242/243


� Avais e fianças são freqüentemente utilizados de forma imprópria e confusa por contratos e títulos.


� Vide NR 1.


� AGREsp. 299.514-SP, rel. Min. César Asfor Rocha, j. 21.08.01, 4a Turma do STJ.


� Ac. 4a Turma – STJ, Resp. 346.995-RS, Rel. Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira, j. 06.06.02.


�[11] Resp. 457588 / SP ; Recurso Especial - 2002/0104620-5 Fonte DJ DATA:25/11/2002 PG:00269 Relator Min. FELIX FISCHER (1109).


�[12] Ap. Cív. 49.177-4/188, j. 04.05.99, 3a Câm. Civ. Do TJGO.


�[13] Ref. Lei 10.406/02, novo Código Civil: “Art. 1.723 – É reconhecida como entidade familiar a união estável entre o homem e a mulher, configurada na convivência pública, contínua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituição de família”.


� Ref. Lei 10.406/02, novo Código Civil:  “Art. 1.647 - Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos cônjuges pode, sem autorização do outro, exceto no regime da separação absoluta:


(...) III - prestar fiança ou aval;(...) Art. 1.648. Cabe ao juiz, nos casos do artigo antecedente, suprir a outorga quando um dos cônjuges a denegue sem motivo justo, ou lhe seja impossível concedê-la. Art. 1.649. A falta de autorização, não suprida pelo juiz, quando necessária (art. 1.647), tornará anulável o ato praticado, podendo o outro cônjuge pleitear-lhe a anulação, até dois anos depois de terminada a sociedade conjugal”.


� Ref. Lei 10.406/02, novo Código Civil:Art. 2.035 – A validade dos negócios e demais atos jurídicos, constituídos antes da entrada em vigor deste Código, obedece ao disposto nas leis anteriores, referidas no art. 2.045, mas os seus efeitos, produzidos após a vigência deste Código, aos preceitos dele se subordinam, salvo se houver sido prevista pelas partes determinada forma de execução.  Parágrafo único – Nenhuma convenção prevalecerá se contrariar preceitos de ordem pública, tais como os estabelecidos por este Código para assegurar a função social da propriedade e dos contratos.


 


� Ref. CF Art. 5o, XXXVI.


� Ex: Notas promissórias, cheques etc.
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