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RESUMO: Apesar de constarem no regime do Direito das Obriga-
¢Oes, as figuras das garantias pessoais e da solidariedade passiva
tém seus contrastes proprios. E com essa 6ptica de que cada uma tem
seu desenho préprio que serdo desenvolvidas a compreensao judi-
cial e a doutrinéria sobre o aval e a fianga com rentncia ao beneficio
de ordem em relacdo a solidariedade passiva, logo apds expondo
os aspectos distintivos entre cada categoria do campo obrigacional.

PALAVRAS-CHAVE: Qualificagdo juridica; solidariedade passiva;
garantias pessoais.

ABSTRACT: Despite being part of the Law of Obligations, the
figures of personal guarantees and passive solidarity have their own
contrasts. It is with this perspective that each has its own design
that the judicial and doctrinal understanding of the endorsement
and bail with renounce of the benefit of order in relation to passive
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solidarity, shortly after exposing the distinctive aspects between
each category of the obligation field.

KEYWORDS: Juridical qualification; passive solidarity; personal
guarantees.

SUMARIO: Introdugéo; 1 Panorama doutrinario e jurisprudencial
sobre avalista e fiador que renuncia ao beneficio de ordem; 2 Distin-
¢oes dos regimes juridicos aplicaveis; Conclusoes; Referéncias.

INTRODUCAO!

Na Filosofia, Immanuel Kant e René Descartes; no Direito, Antdnio
Junqueira de Azevedo e F. C. Pontes de Miranda; na Biologia, Charles Darwin...
todos e muitos outros pensadores (e pensadoras) demonstram que o desenvol-
vimento das bases cognitivas parte de alto grau de sofisticacdo e de alto grau de
rigorismo. Jodo Alberto Schiitzer Del Nero? expde que a aplicagdo juridica pres-
supde uma atividade dogmatica de qualificacdo juridica que exige do operador
do Direito o conhecimento rigoroso das categorias juridicas.

E com essa perspectiva do rigorismo cientifico que o Direito deve se de-
senvolver; evidentemente, ndo pode perder seu tato com a realidade social, em
particular no que diz respeito a necessidade de tornar o fendémeno juridico com-
preensivel aos seus destinatarios e beneficiarios.

A exigéncia juridica de severidade recai sobre o direito civil, a matéria de
maior nobreza na jurisprudéncia (em sua acepcao romano-germanica), cabendo
destacar o plano obrigacional no que trata da relacdo entre trés figuras distintas,
mas que, como sera exposto, ligam-se adequada ou inadequadamente: a fianga, o
aval e a solidariedade passiva.

Duas exposi¢des introdutérias sdo fundamentais aqui. A primeira é de
carater conceitual, que serve para identificar a nocao basica de cada categoria
obrigacional mencionada. Iniciando pela fianga, ela consiste no contrato por meio
do qual uma pessoa, o fiador, garante, total ou parcialmente, com seu setor pa-

1  Lista de abreviaturas: Agravo Regimental - AgRg; Apelacao Civel - AC; Agravo em
Recurso Especial - AREsp; Codigo Civil brasileiro de 2002 - CCB/2002; Cédigo Civil de
Portugal - CCP; Codigo de Defesa do Consumidor - CDC; Lei Uniforme de Genebra -
LUG,; Superior Tribunal de Justica - STJ; Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul - TJRS;
Tribunal de Justica de Minas Gerais - TIMG.

2 DEL NERO, Joao Alberto Schiitzer. Conversio substancial do negocio juridico. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 12-31.
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trimonial a divida de outrem, o devedor, em caso de inadimplemento em prol
do credor, o afiangado®. Segundo F. C. Pontes de Miranda*, o fiador promete ao
credor afiancado determinada conduta humana, o adimplemento do contrato ou
de outra fonte obrigacional que irradiou, irradia ou irradiara a divida de outrem.

Apesar da imprecisdo técnica em mesclar divida com obrigacdo, o
CCB/2002 traz uma definicdo da fianga: “Pelo contrato de fianga, uma pessoa
garante satisfazer ao credor uma obrigacao [rectius, divida] assumida pelo deve-
dor, caso este nao a cumpra’ (art. 818). O CCP também definiu a fianga, todavia
a partir de uma visdo dos sujeitos: “O fiador garante a satisfacao do direito de
crédito, ficando pessoalmente obrigado perante o credor” (art. 627°).

A fianga tem as seguintes caracteristicas’ (i) é um negodcio contratual bi-
lateral, um contrato, pois se volta a disciplinar posi¢des juridicas patrimoniais;
(ii) é gratuita, pois traz vantagens apenas a uma das partes, o afiancado; (iii) quan-
to as vantagens, é unilateral, porque ndo hé deveres imputaveis ao credor nem
ao devedor principal; (iv) é acesséria, vez que sua existéncia estd atrelada a uma
outra relagdo juridica obrigacional, a chamada relacao principal; (v) sua forma é
escrita, no instrumento que consta a relagdo principal ou em ato auténomo; (vi) é
personalissima ou intuitu personae.

Especificamente no regime dos titulos de créditos que aparece o aval, ne-
gocio juridico unilateral por meio do qual um sujeito estranho a relagdo cartular
assume o dever de garantir, total ou parcialmente, o cumprimento do titulo de
crédito®.

De acordo com F. C. Pontes de Miranda’” e Luiz Emygdio F. da Rosa
Jtnior®, o aval é caracterizado por: (i) ser um negdcio juridico unilateral com na-
tureza juridica alheia a contratual; (ii) ordinariamente ser gratuito, pois ha van-

3 LOBO, Paulo. Direito civil: contratos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 418.

4  PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, t. XLIV, 2012. p. 185, p. 201.

5  PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Op. cit., t. XLIV,
p. 199 e ss.; LOBO, Paulo. Direito civil: contratos. Op. cit., p. 418-419.

6  PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, t. XXXIV, 2012. p. 378-379; ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio Franco.
Titulos de crédito. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 279; LOBO, Paulo. Direito civil:
contratos. Op. cit., p. 420.

7 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Op. cit., t. XXXIV,
p. 378-385.

8  ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio Franco. Titulos de crédito. Op. cit., p. 279-285.
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tagem atribuida apenas ao avalizado, que é o beneficidrio pelo pagamento do
crédito inscrito na cartula; (iii) ser unilateral, por ndo haver contraprestagiao por
parte de quem se beneficia da garantia; (iv) ser abstrato e, portanto, sua existén-
cia é desatrelada da divida principal; (v) sua forma ser escrita e ocorrer no corpo
do titulo de crédito garantido ou em folha anexa (= um alongamento do titulo);
(vi) é personalissima ou intuitu personae.

O CCB/2002 também tratou do aval, que estd topologicamente localiza-
do em trecho legislativo relativo a disciplina geral dos titulos de créditos, o que
mostra a pertinéncia com as relagdes cambidrias em geral, ndo apenas com um ou
algumas espécies de cartulas crediticias. Enuncia o Codex Civil que “o pagamento
de titulo de crédito, que contenha obrigacdo [rectius, divida] de pagar soma de-
terminada, pode ser garantido por aval” (art. 897).

Anteriormente a vigéncia do CCB/2002 havia a LUG, que servia como ins-
trumento juridico central no tema dos titulos de créditos, mas cuja amplitude era
demasiada reduzida, porquanto tratava das letras de cAmbio e das notas promis-
sOrias, o que poderia levar a uma compreensao de que o aval caberia apenas as
espécies de titulos regidas. De acordo com a LUG, “o pagamento de uma letra
pode ser no todo ou em parte garantido por aval. Esta garantia é dada por um
terceiro ou mesmo por um signatario da letra” (art. 30).

Como denominador comum principal, aval e fianga consistem em uma
espécie de garantia, a garantia pessoal ou fidejussoria, que se contrapde as garan-
tias reais: a primeira espécie determina que o setor patrimonial de certo sujeito
de direitos responde pela divida constante noutra relacdo juridica, enquanto a
segunda determina que certa coisa, mével ou imével, constante no setor patri-
monial de alguém servird como elemento minimizador do risco que recai sobre
o credor’.

Algumas diferengas entre aval e fianca merecem ser destacadas': a pri-
meira diz respeito aos titulos de créditos, a segunda as relagdes civis em geral; a
primeira é ato autonomo e a desconstituicdo da relagdo principal ndo lhe afeta,
enquanto a segunda segue o destino da relacdo garantida; aval garante apenas
dividas liquidas, enquanto afiangar pode envolver dividas liquidas e iliquidas
(estas s6 poderao ser exigidas quando liquidadas); avalizar é garantia feita pe-

9  PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, t. XX, 2012. p. 61 e ss.

10 ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio Franco. Titulos de crédito. Op. cit., p. 281-282; PONTES DE
MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Op. cit., t. XLIV, p. 221.

34



RevisTA Juribica 521 ‘
DouTRINA CiviL

Marco/2021 |

rante pessoa indeterminada, quem porta o titulo ao tempo do vencimento do
titulo de crédito, afiangar é promessa a pessoa determinada, o credor afiangado;
o avalista é tratado tal qual o devedor principal e, por isso, ndo tem o beneficio
de ordem, beneficio este que ordinariamente comporta ao fiador; o aval é puro e
simples, enquanto a fianca pode conter condicao, termo ou encargo.

A dltima categoria a ser referida na primeira exposicdo introdutéria é a di-
vida solidéria. De acordo com F. C. Pontes de Miranda'!, Paulo Lobo'? e Orlando
Gomes®, solidariedade se da quando ha pluralidade de credores ou devedores
na mesma relagdo, cada um com direito ou dever a divida toda. O CCB/2002 de-
fine a solidariedade: “H4 solidariedade, quando na mesma obrigagao [= relacao
obrigacional] concorre mais de um credor, ou mais de um devedor, cada um com
direito, ou obrigado, a divida toda” (art. 264).

Conhecido por ser um orientador léxico-juridico, o Cédigo Civil de Portugal
também definiu a solidariedade:

A obrigacao [rectius, divida] é solidaria, quando cada um dos devedores res-
ponde pela prestacdo integral e esta a todos libera, ou quando cada um dos
credores tem a faculdade [rectius, pretensdo] de exigir, por si s6, a prestacao
integral e esta libera o devedor para com todos eles. (art. 512°)

Ao contrario da fianca e do aval, que sdo negoécios juridicos, a solidarieda-
de decorre ou da vontade das partes ou de especifica previsao legal, o que mostra
um feixe de origens em detrimento das outras das categorias negociais citadas. E
o que consta no Cédigo Civil brasileiro de 2002 (“Art. 263. A solidariedade nao se
presume; resulta da lei ou da vontade das partes””) e no Cédigo Civil de Portugal
(“Art. 513° A solidariedade de devedores ou credores s6 existe quando resulte
da lei ou da vontade das partes”).

No que diz respeito a solidariedade oriunda da vontade das partes, im-
portante destacar a constatagdo de F. C. Pontes de Miranda' de que ndo se exige
clausula explicita: a lei ndo estatui que a solidariedade depende de expressa pre-
visao, o que resulta na possibilidade de se extrair o débito solidario de condu-

11 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, t. XXII, 2012. p. 415-416.

12 LOBO, Paulo. Direito civil: obrigacdes. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 136.

13 LOBO, Paulo. Obrigagoes. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 79.

14 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Op. cit., t. XXII,
p. 419-420.
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tas concludentes (= manifestacdo de vontade) ou de categdrica exteriorizagdo de
vontade (= declaracao de vontade).

Outrossim, a solidariedade se desdobra em duas espécies, que podem
constar isolada ou conjuntamente na relagdo juridica obrigacional': (i) a espécie
ativa, que compreende uma pluralidade de credores em que cada um tem seu di-
reito a toda a divida; e (ii) a espécie passiva, que compreende uma pluralidade de
devedores em que cada um tem seu débito a realizar a prestagdo integralmente.

Orlando Gomes' ensina que, nas dividas soliddrias, hd duas relacoes,
quais sejam, uma relagdo externa, travada entre credor ou credores e devedor ou
devedores, e outra relagdo interna, que vislumbra como cada membro de um dos
polos (= credores ou devedores) se relaciona.

Como tultima colocagdo acerca da solidariedade, nasce a seguinte davida:
cada membro de um polo tem posigdo juridica prépria, ou o polo (= pluralidade
de credores ou devedores) tem um crédito ou débito em comum?

Uma primeira teoria é a unitarista, que entende que ha pluralidade de su-
jeitos que titularizam uma posigdo juridica subjetiva'’. Outra corrente é a plura-
lista, que entende que cada membro do polo da relacdo tem uma posicao juridica
propria e que elas se enfeixam ou unificam em uma relagdo juridica'®.

Em conformidade com o que leciona Paulo Lobo®, do que se depreende
dos arts. 264, 265, 266 e 275 do CCB/2002, ao contrario do que pensa Orlando
Gomes?®, permitem extrair a pluralidade de posigdes juridicas ostentadas pelos
membros de um mesmo polo da relacdo. Essa logica se extrai do que consta como
disciplina geral da solidariedade, no art. 266, que estabelece que “a obrigagao
[rectius, divida] solidaria pode ser pura e simples para um dos cocredores ou
codevedores, e condicional, ou a prazo, ou pagavel em lugar diferente, para o
outro”. Se cada integrante pode ter um tratamento diferenciado ao haver para al-

15 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Op. cit., t. XXII,
p- 422 e ss.; GOMES, Orlando. Obrigagdes. Op. cit., p. 84 e ss.; LOBO, Paulo. Direito civil:
obrigagoes. Op. cit., p. 139 e ss.

16 GOMES, Orlando. Obrigacdes. Op. cit., p. 82-84.

17 GOMES, Orlando. Obrigagdes. Op. cit., p. 83; LOBO, Paulo. Direito civil: obrigacdes. Op.
cit., p. 137.

18  GOMES, Orlando. Obrigagdes. Op. cit., p. 83; LOBO, Paulo. Direito civil: obrigacdes. Op.
cit., p. 137.

19  LOBO, Paulo. Direito civil: obrigagdes. Op. cit., p. 137.

20 GOMES, Orlando. Obrigacoes. Op. cit., p. 84.
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guns inclusdo de elemento particular (termo, condi¢do ou encargo) e para outros,
nao, entdo fica clara a existéncia de um débito ou um crédito para cada compo-
nente do polo devedor ou do polo credor.

Na vigéncia de codificacdo civil anterior, F. C. Pontes de Miranda? deixava
clara a absorcdo da tese pluralista das dividas ao expor que irradiam em uma
mesma relagdo juridica obrigacional créditos e débitos para cada um dos inte-
grantes do polo credor ou devedor.

Feitas as linhas gerais sobre a primeira exposigdo introdutdria, cabe agora
prenunciar o desenvolvimento do texto, que é a segunda exposicdo inaugural.
Em um primeiro momento, serdo tratadas certas perspectivas tanto no ambito
judicial quanto doutrindrio no que diz respeito a qualificacdo do fiador que re-
nuncia ao beneficio de ordem, ao avalista e ao devedor solidario (= solidarieda-
de passiva), figuras que, segundo essas maiorias, sio muito intimas. O segundo
momento se debrucard em criticar essa visao doutrinal e judicial, esclarecendo
detalhes fundamentais de cada um dos regimes juridicos e com resultados prati-
cos distintos para cada categoria tratada.

1 PANORAMA DOUTRINARIO E JURISPRUDENCIAL SOBRE
AVALISTA E FIADOR QUE RENUNCIA AO BENEFICIO DE ORDEM

Previamente ao tema, o CCB/2002 enuncia que é regra da fianca a exis-
téncia do beneficio de ordem, isto é, deve-se esgotar o patriménio do devedor
principal e constatar sua insuficiéncia para buscar no setor patrimonial do fiador
a satisfacao do interesse crediticio: “O fiador demandado pelo pagamento da di-
vida tem direito a exigir, até a contestacdo da lide, que sejam primeiro executados
os bens do devedor” (art. 827 do Cédigo Civil brasileiro). E essa figura que sera
relacionada ao aval e a solidariedade passiva frente aos posicionamentos doutri-
nal e jurisprudencial.

No que diz respeito a relacdo entre fiador renunciante ao beneficio de or-
dem e devedor principal, tal situacdo ¢, para Orlando Gomes?, um caso em que
o fiador se torna um devedor solidario, concorrendo com o devedor principal
frente ao credor afiancado. Tal posicionamento decorre de previsdo constante
no CCB/2002, que determina que “ndo aproveita este beneficio [de ordem] ao

21 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Op. cit., t. XXII,
p. 417-418.
22 GOMES, Orlando. Obrigacoes. Op. cit., p. 88.
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fiador: I - se ele o renunciou expressamente’ (art. 828, I). Isso ndo pode ser con-
fundido com o inciso Il do art. 828, pois, a partir do momento em que o fiador
aceita ser devedor solidario, o regime juridico se desloca das disposicdes contra-
tuais para um mais amplo, aquele constante nos arts. 264 e seguintes do Cédigo
Civil do Brasil®.

A mesma ideia de solidariedade se aplica ao avalista, ainda mais diante da
previsdo do CCB/2002 de que “o avalista equipara-se aquele cujo nome indicar;
na falta de indicagao, ao emitente ou devedor final” (art. 899), bem como da LUG,
que enuncia que “o dador de aval é responsavel da mesma maneira que a pessoa
por ele afiancada” (art. 32).

Especificamente sobre o avalista, o Superior Tribunal de Justica (AgR-
-AgRg-AREsp 683.915/MT) apreciou caso concreto no qual houve procedimento
de busca e apreensdo contra o avalista, ap6s interpelado extrajudicialmente o
devedor principal. Em sua conclusdo, a Corte da Cidadania entendeu que nao
houve demonstracao da divergéncia jurisprudencial, eis que o avalista é conside-
rado tal qual o devedor principal, conforme constou na ementa a seguir:

Agravo regimental no agravo regimental no agravo em recurso especial.
1. Alienagdo fiduciaria. A¢do de busca e apreensdo. Legitimidade passiva avalis-
ta. Devedor soliddrio. Acérddo em harmonia com a jurisprudéncia desta Corte.
2. Agravo improvido. 1. O Colegiado estadual concluiu pela legitimidade do ora agra-
vante (avalista - devedor soliddrio) para figurar no polo passivo da a¢do de busca
e apreensdo, em perfeita harmonia com a jurisprudéncia desta Corte. Precedentes.
2. Agravo regimental improvido. (grifos nossos)

Ainda sobre o avalista, o TJRS (AC 70073245722) analisou caso de cobranga
no qual o avalista sustentou sua ilegitimidade passiva mediante alegacado de vi-
cio de consentimento na realizacao do negoécio unilateral. Além de repelir a pre-
tensdo recursal deduzida pelo garantidor do titulo de crédito, o Tribunal gaticho
fez constar expressamente que o prestador do aval é devedor solidario:

Apelagdo civel. Agdo de cobranca. Negocios juridicos bancarios. Ilegitimidade
passiva. Avalista. Devedor soliddrio. O réu/avalista sustentou pela ilegitimidade
passiva, alegando coacdo e vicio de consentimento. Nesse sentido, passivel de
anulagdo dos termos contratados. Porém o réu/avalista ndo comprovou duran-
te o deslinde do processo, ter ocorrido coacdo. O avalista responde solidariamente

23 LOBO, Paulo. Direito civil: contratos. Op. cit., p. 420; PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcanti. Tratado de direito privado. Op. cit., t. XLIV, p. 212-213.
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pelos débitos, uma vez tendo assinado a cédula de crédito, objeto da lide. Apelo
desprovido. (grifos nossos)

Sobre a fianga, o TIMG (AC 1.0024.13.122441-2/001) apreciou questdo na
qual os garantidores pessoais renunciaram ao beneficio de ordem, o que os tor-
nou concorrentes, e ndo subsidiarios, com os devedores principais da locacado
celebrada. No teor da ementa, ficou refletido o entendimento do colegiado de que
os fiadores em comento séo tratados como devedores solidarios:

Apelacdo. Agdo de cobranca. Contrato de aluguel. Parcelas inadimplidas.
Fiador. Devedor solidirio. Obrigagdo. Legitimidade. Vigéncia do contrato. Pro-
cedéncia do pedido. Sentenca mantida. Mantém-se a sentenca que reconhece
a legitimidade do fiador/devedor solidario para figurar no polo passivo de
acdo que tem por finalidade o recebimento dos valores devidos e ndo pagos,
referentes a contrato de aluguel, se os valores cobrados se referem ao periodo
de vigéncia do contrato e se a agdo foi distribuida, do mesmo modo, ainda na
vigéncia do instrumento. Recurso ndo provido. (grifos nossos)

Os casos tratados ndo diziam respeito a aplicagdo do art. 828, II, do
CCB/2002, e sim trataram de delinear o quadro factico em relagdo tdo somente
a rendncia do beneficio de ordem, por parte do fiador, ou da aplicacao literal de
disposicao especifica para o avalista.

O que se vé é uma tendéncia de tratar o avalista e o fiador renunciante do
beneficio de ordem como devedores solidérios, aplicando este regime juridico
em detrimento daqueles, o que é um erro, eis que existem determinadas conse-
quéncias das disciplinas negociais que se afastam da constante na solidariedade,
o que sera objeto do item a seguir.

2 DISTINCOES DOS REGIMES JURIDICOS APLICAVEIS

Apesar do tratamento de solidariedade passiva dispensado ao avalista e
ao fiador renunciante ao beneficio de ordem, tais regimes contemplam tragos
distintivos fundamentais e consequéncias contrastantes.

Como mencionado, uma primeira distingdo é a localizacao topolégica: (i)
a fianga esta no campo contratual; (ii) o aval consta na disciplina dos titulos de
créditos; e (iii) a solidariedade passiva situa-se na parte mais ampla dos Direitos
das Obrigacdes. A decorréncia é que a terceira categoria tem mais abrangéncia do
que as outras duas e pode ser aplicada aos campos dos contratos, da responsabi-
lidade civil, dos titulos de créditos e dos atos unilaterais.
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Em uma locagdo pode ser que os inquilinos sejam devedores solidarios, o
que viabiliza ao locatdrio a exigéncia dos aluguéis pendentes de um dos mem-
bros do polo passivo; o CDC, no seu art. 12, prevé como regra a responsabilidade
objetiva e solidaria daqueles que compdem a chamada cadeia de fornecimento
em relacao por fato do produto ou do servico; uma promessa de recompensa que
0s promitentes se comprometem, solidariamente, a pagar a recompensa.

A segunda distin¢do é quanto a origem de cada categoria tratada: (i) as
garantias fidejussorias decorrem da vontade, por meio de um negdcio juridico
unilateral ou bilateral; e (ii) a solidariedade passiva advém ou da vontade das
partes ou de previsao legal. Aqui importa destacar que o primeiro grupo decorre
de exteriorizagdo volitiva, enquanto o item (ii) mostra uma categoria juridica que
pode, inclusive, ir de encontro a vontade, o que fica claro em questdes de respon-
sabilidade civil: a titulo de custos, conviria a quem se imputa o dever derivado
indenizatério ndo se exigir a totalidade da indenizacéo, e sim uma parcela dela.

A terceira diferenca diz respeito ao interesse ostentado pelos figuran-
tes: (i) conforme Marcelo Fortes Barbosa Filho?, Paulo Lobo® e F. C. Pontes de
Miranda®, o avalista e o fiador tém um dever ou interesse juridico subordinado
proprio, a saber, o de prometer o adimplemento pelo devedor principal; (ii) a
solidariedade passiva, apesar da tese da pluralidade, mostra que o devedor os-
tenta um dever mais amplo, cuja promessa seja de qualquer espécie. E dizer: as
garantias pessoais mostram um paralelismo entre a posicao juridica passiva do
devedor principal em realizar a prestacao e a posicdo juridica de terceiros de que
o devedor principal cumpra o que deve, enquanto a solidariedade mostra um
devedor cuja posicao juridica pode ser principal ou acessdria, com um campo de
promessas muito maiores do que as do fiador e do avalista.

Atrelado a diferenca acima que se pode extrair outra forma de estremar,
qual seja, a da funcao: (i) a fianca e o aval sdo dividas de garantia, que sao, de
acordo com Fabio Konder Comparato?, meios através dos quais sdo reduzidos
ou até eliminados os riscos que recaem sobre o credor; (ii) ja a solidariedade pas-

24  BARBOSA FILHO, Marcelo Fortes. Comentario ao art. 897. In: PELUSQO, Cezar (Org.) et al.
Codigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. 14. ed. Barueri: Manole, 2020. p. 900.

25  LOBO, Paulo. Direito civil: contratos. Op. cit., p. 420.

26 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Op. cit., t. XLIV,
p. 185-189.

27 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaios e pareceres de direito empresarial. Rio de Janeiro:
Forense, 1978. p. 536 e ss.
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siva € mais ampla e pode se amoldar como dividas de meio, de resultado ou até
de garantia®.

Outro distintivo é o regime do regresso: (i) tanto o fiador quanto o avalista
tém direito de regresso contra o devedor principal de acordo com a extensdo do
que adimplido. Por exemplo, o garantidor que pagou R$ 1.000,00 em razdo da
fianga prestada terd direito de regresso dessa mesma quantia contra o devedor
principal; (i) o devedor solidério que adimple para além da sua quota, ao con-
trario das garantias pessoais, tem direito de regresso contra os demais codeve-
dores no limite do que extrapolado o dever préprio e das quotas de cada code-
vedor. Por exemplo, Mévio, Ticio e Gaio sao devedores solidadrios da quantia de
R$ 900,00 a Primo, o qual recebe de Mévio a integra do que devido: nesse caso,
Mévio tem direito de regresso contra Ticio e Gaio tdo somente de R$ 600,00, pois
cada um tinha na relagdo uma quota de R$ 300,00 a ser paga ao credor.

Paulo Lobo* e Luiz Emygdio Franco Rosa Junior* indicam uma distin¢ao
que pode ser denominada como aquela relacionada a extensao: (i) as garantias
pessoais podem ser parciais e, portanto, abranger parte do débito; e (ii) a solida-
riedade passiva incorre no dever de prestar a integralidade.

Analisando comparativamente os arts. 819 e 898 com o art. 265 do
CCB/2002, vé-se que outro contraste é a forma: (i) as garantias pessoais exigem
suporte documental especifico: a fianca escrita em um contrato apartado ou
numa clausula, o aval por meio de simples assinatura no titulo; e (ii) a divida
solidaria decorre de previsao legal ou da vontade das partes, sendo que esta von-
tade, como exposto, pode advir de declaragdo ou manifestagdo de vontade, o que
permite tal regime para casos cuja forma nao foi escrita.

O CCB/2002 permite discernir as categorias juridicas em comento sob a
optica do sujeito casado: (i) consoante o art. 1.647, 111, é requisito de validade a
chamada outorga uxdria (= dada pela esposa) ou marital (= dada pelo marido)
para que o outro conjuge preste fianca ou aval, ou seja, “ressalvado o disposto no
art. 1.648, nenhum dos coénjuges pode, sem autorizacao do outro, exceto no re-
gime da separacado absoluta: [...] III - prestar fianca ou aval”; (ii) ndo consta nem
nas disposi¢des gerais nem no trecho especifico que a solidariedade passiva exige

28 Ibidem, p. 520 e ss.
29 LOBO, Paulo. Direito civil: obrigagdes. Op. cit., p. 147.
30 ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio Franco. Titulos de crédito. Op. cit., p. 289-291.
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o assentimento conjugal, ainda mais se observado que ser devedor solidario nem
sempre decorre da vontade.

CONCLUSOES

O que consta de uma forma mais ou menos homogénea nas relagdes obri-
gacionais negociais levadas ao Judicidrio é que existe um tratamento do avalista
e do fiador que renuncia ao beneficio de ordem como espécies de devedores so-
lidarios. Apesar das vantagens trazidas ao credor, que pode direcionar sua pre-
tensdo material contra qualquer devedor, no caso em que ha pluralidade no polo
do débito, existem algumas colocacdes que identificam grandes diferencas entre
os regimes das garantias pessoais e da solidariedade passiva.

A fianca é definida como o contrato por meio do qual uma pessoa, o fiador,
garante, total ou parcialmente, com seu setor patrimonial a divida de outrem, o
devedor, em caso de inadimplemento em prol do credor, o afiancado. Apesar de
ser um negocio bilateral, seus efeitos sao unilaterais, eis que apenas o devedor
tem débitos, enquanto o devedor principal é alheio ao ato e o credor afiangado é
contraparte beneficiaria.

O aval é um negdcio juridico unilateral por meio do qual um sujeito es-
tranho a relagdo cartular assume o dever de garantir, total ou parcialmente, o
cumprimento do titulo de crédito.

A solidariedade em sua amplitude se dd quando hé pluralidade de cre-
dores ou devedores na mesma relacdo, cada um com direito ou dever a divida
toda. Suas espécies sdo a (i) espécie ativa, que compreende uma pluralidade de
credores em que cada um tem seu direito a toda a divida; e a (ii) espécie passiva,
que compreende uma pluralidade de devedores em que cada um tem seu débito
a realizar a prestagdo integralmente.

A partir dos lineamentos terminoldgicos que se viu uma proximidade en-
tre as trés figuras, em especial por estarem dentro do amplo regime do Direito
das Obrigagdes e envolverem sujeitos que constam no polo passivo da relagdo
juridica obrigacional. Por outro lado, algumas - ndo todas - distin¢des foram
suscitadas, sendo oito no total.

A primeira é topolégica e diz respeito a localizacdo da solidariedade pas-
siva em campo mais amplo do Livro I da Parte Especial do CCB/2002, na parte
prévia e que trata das dividas em geral, sem muita distincao das suas fontes,
enquanto as garantias pessoais constam em setor mais especifico, a fianca como
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espécie obrigacional contratual e o aval como ato negocial atrelado aos titulos de
créditos.

A segunda distingdo trata das fontes ou da origem, sendo que solidarieda-
de advém ou da vontade das partes ou de previsao legal, enquanto as garantias
fidejussorias decorrem da vontade, por meio de um negoécio juridico unilateral
ou bilateral.

A terceira diferenca é a da qualificagdo do débito, sendo que a solidarie-
dade passiva mostra um campo mais amplo de qualificagdo, pois pode dizer
respeito a diversas espécies de promessas, enquanto o avalista e o fiador tém um
dever muito especifico, a saber, o de prometer o adimplemento pelo devedor
principal.

Uma quarta distingdo trata da funcdo: a solidariedade passiva é mais am-
pla e pode se amoldar como dividas de meio, de resultado ou até de garantia,
enquanto a fianca e o aval sdo dividas de garantia, meios através dos quais sdo
reduzidos ou até eliminados os riscos que recaem sobre o credor.

A quinta forma de estremar é em relacdo ao regime do regresso, porque o
devedor solidario que adimple para além da sua quota tem direito de regresso
pelo que excedeu sua parte e no limite da quota dos demais codevedores, en-
quanto as garantias pessoais mostram que o regresso contra o devedor principal
é pela integralidade do que pago, sendo que o cumprimento integral d& direito a
totalidade do que adimplido.

A sexta distingdo trata da extensdo, eis que as garantias pessoais podem
ser parciais e, portanto, abranger parte do débito, enquanto a solidariedade pas-
siva incorre no dever de prestar a integralidade.

Como sétima diferencga, estd aquela atrelada a forma, porquanto a divida
solidaria decorre de previsao legal ou da vontade das partes, o que ndo exige,
necessariamente, a forma escrita, enquanto as garantias pessoais exigem suporte
documental especifico, a escrita: a fianga em um contrato apartado ou numa clau-
sula, o aval por meio de simples assinatura no titulo.

A oitava diferenca é visualizada sob a 6ptica do sujeito casado, pois o
CCB/2002 nao estabelece como requisito de validade para a constituicao de uma
divida solidaria a exigéncia do assentimento conjugal, ainda mais se observa-
do que ser devedor solidario nem sempre decorre da vontade, enquanto impoe
como requisito de validade das garantias pessoais a chamada outorga uxoéria (=
dada pela esposa) ou marital (= dada pelo marido).
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