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ridades, € um direito de retengdo “sui generis”. Rejeita-se, porém, essa
opinido com bons fundamentos, argumentando-se* que o direito de reten-
¢do ¢ uma garantia concedida no caso de dividas reciprocas e conexas, mas
que supde, necessariamente, a independéncia respectiva das duas obriga-
¢Oes, 0 que ndo ocorre nos contratos bilaterais, visto que neles a obrigacédo
de uma parte € a causa juridica da outra; por isso, quem invoca o direito de
retengdo se julga provido de uma garantia de pagamento que o direito lhe
assegura como medida de eqiiidade, enquanto o devedor de um contrato
sinalagmatico que exige a execugio simultdnea se prevalece de um dos efeitos
proprios do contrato que celebrou.’> A excegdo de contrato ndo cumprido
ndo ¢ pura e simples aplicacdo do direito de retengdo, mas uma exceptio
propriamente dita.

O fundamento de tal exceg¢do encontra-se, para alguns, na teoria da
causa, para outros na eqiiidade, no principio do enriquecimento ilicito, ou na
teoria do equilibrio das presta¢des.®

A situagio que da lugar a exceptio non adimpleti contractus pode
ser invertida. Nesta, uma parte que ndo cumpriu a obrigagfdo quer que a
outra cumpra. Na hipétese inversa, “uma das partes cumpriu, e reclama,
entfo, a que lhe cabe em troca, mas a outra se recusa a isso, ou se vé na
impossibilidade de satisfazer a prestagdo que deve”.” Nesse caso, a parte
lesada pode promover a reselu¢do do contrato, com perdas € danos. Mas
essa solugdo somente deve ser adotada quando o cumprimento da obriga-
¢d0 se tornar impossivel. Caso contrario, justifica-se a execugdo coativa em
forma especifica, se a natureza da obrigagdo admiti-la.

A exceptio non adimpleti contractus ndo pode ser argiiida se quem
tem direito a opd-la a ela renunciou, ou se o contrato contém a clausula solve
et repete.

Extingue-se o direito de opor a excecdo se a prestagdo se tornou im-
. possivel, e, segundo alguns, se houve novagéo.

70. Vicios redibitérios. Nos contratos bilaterais translativos da propri-
edade, a coisa objeto da prestagdo do alienante pode ser enjeitada pelo

4 Saleilles, Etude sur la Théorie Générale de L’Obligation d’aprés de Premier Pr"ojeide
Code Civil pour I’Empire Allemand, p. 187.

Saleilles, ob. cit., p. 188.

Cons. Serpa Lopes, ob. cit., pp. 162 a 192.

7 Saleilles, ob. cit., p. 192.
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112 Orlando Gomes

adquirente, se tem defeitos ocultos que a tornem imprépria ao uso a que se
destina, ou lhe diminuem o valor. Os defeitos ocultos que a desvalorizam ou
fazem-na imprestdvel chamam-se vicios redibitérios.

A garantia dada pela lei ao contratante prejudicado constitui um dos
efeitos diretos dos contratos comutativos, cuja fungdo econdmica consis-
te em possibilitar a circulagdo da riqueza. Ndo é prépria, com efeito, da
compra e venda, mas comum a todos os contratos translativos da proprie-
dade. Independentemente de cldusula especial, existe, do mesmo modo, nos
contratos de permuta, sociedade e.doagdo com encargo, assim como na
dagdo em pagamento. Os preceitos legais sobre vicios redibitérios ndo se
aplicam apenas a venda, devendo ser localizados, pois, em se¢do indepen-
dente, antes da disciplina das vérias espécies contratuais.

Para haver vicio redibitério é preciso, em primeiro lugar, que o defei-
to da coisa seja oculto. Se estd a vista, presume-se que o adquirente quis
recebé-la assim mesmo. Necessario, em segundo lugar,-que o vicio exista
no momento da conclusdo do contrato. Se aparece posteriormente, quando
Ja se encontra no dominio do adquirente, a garantia, obviamente, n3o pode
ser invocada. Entendem alguns que, se o defeito se manifestar depois da
perfeigdo do contrato, mas antes da tradi¢do da coisa, havers vicio
redibitorio. O momento da existéncia seria, entdo, o da execugio do con-
trato pelo alienante. Por fim, é indispensavel que o vicio oculto torne a coisa
imprépria ao uso a que € destinada, ou lhe diminua o valor. Se insignificante,
ndo ¢ atingido sua utilidade ou o seu valor, vicio redibitério nio é.

E irrelevante que o alienante ignore ou conhega o vicio. Em qualquer
das hipéteses, ndo se eximird da responsabilidade, mas, se conhecia, sera
obrigado a indenizar os prejuizos que houver causado. Dissimulando a exis-
téncia do defeito, terd procedido dolosamente, violando de modo direto a
obrigagdo.® Responde, nesse caso; ndo s pelo dano.positivo, isto €, pelo pre-
juizo que o adquirente sofre por ficar com uma coisa-defeituosa, mas, tam-
bém, pelo que resulta do interesse negativo — negative Vertragsinteresse —,
consistente na privagdo da vantagem que obteria se a coisa estivesse per-
feita.®

A essa hipdtese de inexecugdo culposa do contrato equipara-se, nos
efeitos, a que se configura através da garantia expressa dada pelo alienante
ao adquirente. E que, oferecendo-a, o transmitente assegura possuir a coi-

8 Saleilles, L 'Obligation, p. 236.
9  Idem, p. 237.
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sa as qualidades que o adquirente julga necessérias para a aquisi¢do, pouco
importando, entdo, que tenha aquele procedido culposamente ou néo.

71. Fundamento da garantla. Sobre o fundamento ]urzdzco da garantia
legal contra os vicios redibitérios, variam as explica¢des, sendo mais
correntes as seguintes: a) teoria da evzcgao parcial; b) teoria do erro;
¢) teoria do risco.

A primeira ndo ¢ satisfatéria. Se a garantia fora dessa natureza, a

conseqiiéncia seria o nascimento do dever de indenizar para o alienante
em razdo de inadimplemento da obrigac¢do, quando €, geralmente, a
redibi¢do do contrato.

A segunda, considerando a vontade do adquirente viciada por erro
sobre uma das qualidades essenciais do objeto, sustenta que, se ele sou-
besse da existéncia do defeito oculto, nio contrataria. A semelhanca € im-
pressionante, favorecendo-a, mas, se verdadeira fosse, a conseqiiéncia
seria a anulagdo do contrato, como nos que se formam com esse vicio
da vontade. Nio se justificaria, por outro lado, o d1re1t0 do adquirente de
pedlr abatimento do preco..

‘A terceira afirma que a responsablhdade pelo vicio ou defeito da coisa
nio é conseqiiéncia‘da.inexecugdo-da obrigagio do alienante; mas imposi-
¢do-da lei;.ao determinar que o risco deve ser por ele suportado. A perda
deve ser do contraenté que entregou a coisa, seja totalmente, se 0 adquirente
a enjeita, seja parcialmente; se a conserva com abatimento de pre¢o. Em-
bora sedutora, como pareceu a Saleilles, padece a teoria de alguns defeitos,
como ele proprio assinala. De fato. O problema dos riscos consiste em sa-
ber quem sofre a perda com a inexecugdo fortuita da obrigacdo; assim sen-
do, falar de risco a propésito do vicio redibitdrio € admitir que o alienante
deve ser responsabilizado por defeitos da coisa por ele desconhecidos, vol-
tando-se, assim, & idéia de garantia."

Trata-se, realmente, de garantia de natureza especial, a que se ndo
" aplicam as regras da teoria geral dos riscos.

72. Acdes edilicias. O efeito da garantia é proporcionar ao adquirente os
meios de ndo sofrer a perda. Dispde, para isso, de duas acdes edilicias: a
redibitéria e a estimatdria ou quanti minoris. Pode usar de uma ou de
outra, porque juiz Unico de sua conveniéncia, mas néo lhe é dado cumula-

10  Saleilles, ob. cit., p. 234.
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las. A escolha é irrevogavel. Uma vez feita, d4-se uma espécie de concen-
tragdo do direito de acionar.

A agdo redibitéria é o meio de que pode servir-se o adquirente para
enjeitar a coisa por vicios ou defeitos ocultos. A agdo estimatoria ou quanti
minoris tem por objeto a obtengdo de abatimento do prego.

O principal efeito da agdo redibitéria consiste na resolugédo do con-
trato. Uma vez decretada, assiste ao adquirente o direito a restitui¢do do
prego pago e ao reembolso das despesas do contrato. Se o alienante conhe- .
cia o vicio, ou o defeito, o adquirente faré jus, como visto, ao recebimento
de indenizago pelas perdas e danos sofridos.

A agdo quanti minoris ndo acarreta a redibi¢do do contrato. Dando-
lhe preferéncia, o adquirente limita-se a reclamar abatimento no prego. Claro
que ndo pode fazer a redugdo por conta propria. Néo se trata, por conse-
guinte, de alteragio unilateral do contrato, feito ao arbitrio de uma das par-
tes. Tampouco de indenizacdo. Pela intervengo judicial, a requerimento do
interessado, € que obtém o reajustamento do prego.

As bases do célculo para o abatimento constituem problema de solu-
¢do dificil. Na auséncia de regras explicitas, recorre-se ao arbitramento.
Ha, no entanto, trés modos de calcular a redugdo, como informa Saleilles,
baseado na pratica alema. Pelo primeiro, restitui-se o adquirente a diminui-
¢do exata de valor que a coisa sofreu. Pelo segundo, a diferencga entre o
prego pago e o valor verdadeiro que a coisa deveria ter, levando-se em conta
o vicio. Pelo terceiro, deduz-se do preco parte proporcional a diminui¢do do
valor." Os dois primeiros s3o inaceit4veis, porque repousam em um princi-
pio absoluto. O wltimo, que consiste num célculo de proporcdo, baseando-
se, pois, em um principio relativo, condiz com a natureza da garantia oferecida
pela lei.'? ~

Conquanto seja curto o prazo no qual deve ser proposta a agio quanti
minoris, o abatimento ndo deve ser feito tendo em vista o valor do prejuizo
no momento em que € proposta, mas, sim, no dia da conclusio do contrato.

O prazo para propor a agio comeca a correr da tradigdo da coisa.
Pretende-se, porém, que se inicie no dia em que o adquirente descobre o
vicio. Tal solugdo ¢ inconveniente por torné-lo variavel. Seria absurdo fixa-
lo na data de celebragdo do contrato. Entre nés, o prazo varia, conforme a
coisa viciada seja mével ou imével, sendo mais longo neste do que naquele

11 L'Obligation, p. 241.
12 Cf. Saleilles, ob. cit., p. 242.
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caso. No entanto, € 0 mesmo, quer se trate da agdo redibitoria ou da agdo
quanti minoris.

H4, para finalizar, uma hip6tese em que o adquirente ndo pode exer-
cer opgdo, devendo propor, necessariamente, acdo redibitoria: é a do pe-
recimento da coisa em conseqiiéncia de defeito oculto. Subsiste a
responsabilidade do alienante, que, assim, ficara obrigado a restituir o que
recebeu, mais as despesas do contrato. Como intuitivo, ndo caberia, nesse
caso, a agdo quanti minoris, que pressupde, da parte do adquirente, o de-
sejo de conservar a coisa. Se esta perece em razdo de caso fortuito, ado-
ta-se a mesma solug#o, se o vicio ja fora verificado, porque se trata de
garantia dos vicios existentes no momento da tradi¢do. Em qualquer das
hipéteses, porém, a redibi¢do ndo opera, propriamente, como resolugdo.
A solugdo ndo se aplica na hipdtese da impossibilidade de restituicdo da coisa
em virtude de um ato voluntario de disposi¢do da mesma por parte do
adquirente. O terceiro, que a adquiriu, ndo sofre as conseqiiéncias da
redibi¢do. Se, pois, 0 adquirente alienar a coisa viciada, fica impossibilitado
de exercer a agdo redibitoria.

Nio cabe, do mesmo modo, a a¢do quanti minoris, se a coisa foi ven-
dida em hasta publica, por isso que, no caso, a alienagido é compulsoéria.

73. Evicgéo. A evicgdo é a garantia prépria dos contratos comutativos
que criam a obrigagdo de transferir o dominio de determinada coisa. Deriva
do principio segundo o qual o alienante tem o dever de garantir ao
adquirente a posse justa da coisa transmitida, defendendo-a de pretensdes
de terceiros quanto ao seu dominio. E um fenémeno préprio de venda de
coisa alheia, como diz Mirabelli.

Dé-se evicgdo quando o adquirente vem a perder a propriedade.
ou posse da coisa em virtude de sentenga judicial que reconhece a ou-
‘trem direito anterior sobre ela. O vocabulo vem do latim evictio, que
significa recupera¢io judicial de uma coisa. Resguardar os riscos da
evicgdo significa garantir o adquirente contra a perda do dominio por
sentenca judicial, e, na hipdtese de vir ele a perdé-lo, assegurar-lhe a
restituicdo integral do preco mais a indenizagio dos frutos que tiver sido
obrigado a devolver, despesas do contrato, custas judiciais (RA) e ho-
norarios advocaticios (RA). Ha trés formas de evicgdo: a reivindicatoria,
a expropriatéria e a resolutdria, segundo Ferri. Na reivindicatéria, re-
sulta da sentenga que julgou procedente a acdo de reivindicagéo do pro-
prietario da coisa vendida; expropriatéria, quando o bem, ji penhorado
quando foi vendido, vem a ser alienado em hasta publica; resolutéria, se



