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Eviccio

209. NoCAO GERAL DE EVICCAO

uando alguém adquire o dominio, a posse ou o uso de um bem,
por contrato oneroso, esta visando a uma utilidade que corres-
ponde 3 contraprestacido efetuada. Nos n™ 207 e 208 cogitamos dos defei-
tos materiais da coisa recebida, deduzindo a teoria dos vicios redibitorios.
No presente capitulo vamos tratar do defeito de direito, que a atinja. A teo-
ria dos vicios redibitdrios aproxima-se da evicgéo, porque uma e outra vio
assentar a responsabilidade do alienante na mesma razdo juridica, que € o
principio de garantia, oferecido pela le1 ao adquirente contra o alienante.
Chama-se evicgio a perda da coisa, por forga da sentenca judicial,
que a atribui a outrem, por direito anterior ao contrato aguisitivo:' “Evin-
cere est vincendo in iudicio aliguid auferre.”
Analisando esta defini¢do, encontramos, a uma s vez, 0s seus requi-
sitos & o desenvolvimento do instituto:

A — Perda da coisa. Recebendo-a o adquirente em estado de servir, e
sem que sofra a agio de qualquer defeito oculto que a atinja, vem a perdé-
-la privando-se do dominio, da posse ou do uso. A perda pode ser fotal ou
parcial, conforme o adquirente seja dela despojado na sua integridade ou
apenas parcialmente.

B — Sentenca. Niao € qualquer perda que constitui evicgao, mas aque-
la que se opera em virtude de sentenca judicial. O perecimento do objeto,
a sua destrui¢do, a sua subtra¢do pelas vias de fato de terceiro sdo hipote-
ses em que o adquirente sofre a perda da coisa ou de sua utilizagio. Mas
ndo ocorre evicgdo, porque esta pressupde um pronunciamento da Justiga.
Nio obstante a exatiddo do principio, conforme com a estrutura legal e
dogmatica do instituto, casos ha assemelhaveis a evicgdo, produtores dos
mesmos efeitos juridicos desta. | — Abandono da coisa antes de sentenga,
quando o direito do terceiro-reivindicante ¢ de tal forma incontroverso
que o prosseguimento do litigio implicaria injustificada recalcitrincia e
em dispéndio inntil de energia processual como financeira. Mas, para que
o abandono possa equivaler a evicgido, ndo pode ser arbitrario do adqui-
rente, porém nele ha de convir o alienante.” 2 — Remissdo hipotecdria, na
forma do que dispde o art. 1.481 do Cdédigo Civil, em virtude do qual o

1  Clévis Bevilaqua, Comentirio ao art. 1.107 do Céadigo Civil de 1916.
2  Sebastifio de Sousa, Da Compra e Venda, n° 127; Cunha Gongalves, Da Compra e
Venda, n° 137.
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adquirente de um bem hipotecado, ante a alternativa de sofrer a excussio
da hipoteca ou pagar o débito garantido, opta por esta segunda hipdtese
e, despendendo soma em solugdo da divida do alienante, redime a coisa
adquirida; ndo ocorre a sua perda, por ter sido evitada com o dispéndio
realizado pelo adquirente, o qual, por 1sto mesmo, tem a faculdade de pro-
ceder contra o alienante, como se fosse evicto. 3 — Vias de fato de terceiro,
confirmadas judicialmente, no caso de o adquirente acorrer em defesa da
coisa arrebatada, e na a¢do que intentar, para reivindica-la ou sustentar a
sua integridade juridica, ser vencido sob o fundamento do direito anterior
do terceiro demandado; a analogia com a evicgido esta em que o pronun-
ciamento judicial confirmatdrio da situagio fatica criada pelo terceiro gera
a mesma consequéncia que produziria uma sentenga condenando o adqui-
rente a efetuar sua entrega a outrem. 4 — Conservacdo da coisa por titulo
diverso do contrato aquisitivo, caso em que nio ocorre a perda do bem
recebido, porque o adquirente vem a consolidar seu direito em virtude de
uma causa juridica diversa, como, por exemplo, no caso de ser herdeiro
do terceiro evidente, e tornar-se dono por sucessdo causa mortis, nio ha
perda do bem juridico, mas fatalmente o perderia se ndo ocorresse a inter-
feréncia de outra causa juridica para a sua retengdo.’

C — Anterioridade do direito do terceiro. A perda da coisa, mesmo
que se dé€ por sentenga judicial, ndo caracteriza por si s6 a evicgdo. Esta
pressupoe que o pronunciamento da Justica se funda em causa preexis-
tente ao contrato pelo qual se operou a aquisi¢do do direito do evicto. Se
este houver deixado constituir em favor de alguém um direito que motive
a perda da coisa, sibi imputet € ndo va reclamar do alienante, pois que este
lhe transferira um bem escorreito. Somente pode o transmitente ser cha-
mado a responder pela perda, quando esta ¢ devida a motivagdo anterior
ao contrato. Em caso de usucapido iniciado antes e completado depois da
transmissdo ao adquirente, a doutrina inclina-se pela sua absolvigio, por-
que, estando nas maos do adquirente interromper a prescrigdo, ndo pode
atribuir ao alienante as consequéncias de ter deixado de fazé-lo e tolerado
a continuagdo de uma posse prejudicial ao seu direito. A sentenca atribu-
tiva da coisa ao usucapiente nio se baseia em causa anterior, porque o
inicio do prazo da prescrigdo aquisitiva era inidénea a converter a posse

3 Cf. sobre os casos assemelhiveis 4 evicgdo: Clovis Beviliqua, Comentério ao art.
1.107 do Codigo de 1916; Colin et Capitant, Cours, vol. II, n® 561; Planiol, Ripert et
Boulanger, Traite Elémentaire, vol. 11, n° 2.530.
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em dominio; requer o seu escoamento completo, e este veio ocorrer apds o
contrato aquisitivo.® Ressalva-se, contudo, a responsabilidade do alienante
se 0 prazo prescricional se completa tio préximo do ato de aquisi¢do que
ndo haja tempo para que o adquirente conhega a situagio € o interrom-
pa.’ Excecdo razodvel ao principio da anterioridade € a desapropriagio
da coisa, posteriormente ao contrato, sempre que o decreto declaratorio
da utilidade publica ja exista no momento da transmissdo e ndo tenha sido
acusado pelo alienante,® porque, embora a perda da coisa ocorra posterior-
mente ao contrato aquisitivo, sua causa o antecede, e ndo estd nas maos do
adquirente evita-la.

O campo de agdo da teoria da evicgdo sdo os contratos onerosos.
Quase todos os Codigos, mesmo os mais modernos, disciplinam a eviegéo
no contrato de compra e venda. Mas néo tém razdo, porque este género
de garantia ndo fica adstrito a esta figura contratual. Andou bem o direito
brasileiro, colocando-a na parte geral dos contratos, ¢ fo1 fiel 4 tradigéo
romana que nio limitava os seus efeitos a4 emptio-venditio.” Em principio,
o alienante ndo responde por ela nos contratos gratuitos, a ndo ser que ex-
pressamente o declare. Abre-se, porém, uma excecdo legal para as doacoes
modais, porque, sem perderem o carater de liberalidade, assemelham-se
aos contratos onerosos, em razio do encargo imposto ao donatario.

Em nosso direito € ociosa a indagagdo se cabe a garantia na hipotese
de o adquirente ser despojado da posse e ndo do dominio, porque o art. 447
do Cddigo Civil espaventou a davida, instituindo a garantia toda vez que,
por contrato oneroso, se faga a transferéncia tanto do dominio quanto da
posse ou do uso.

O Codigo de 2002 inovou em relagdo ao direito anterior, ao dispor
que subsiste a garantia da evicgdo ainda que a aquisigdo se tenha realizado
em hasta publica. Diante de tal regra, a pergunta cabivel, ndo respondida
pelo Codigo, consiste em se saber quem responde pela evicgdo na aliena-
¢do em hasta publica, tendo em vista que nessa hipétese a venda ndo se da
espontaneamente pelo proprietario da coisa, mas sim pelo Estado, a fim de
que terceiro seja favorecido. Imagine-se a hipétese de um bem ser alienado
em hasta ptblica apds ter sido penhorado para a garantia de uma execugéo

Sebastido de Souza, ob. cit., n® 127; Colin et Capitant, ob. cit., n® 561.

Planiol, Ripert et Boulanger, ob. ¢it., n® 2.536.

Rubino, La Compravendita, n® 170.

Windscheid, Pandette, § 392; Arangio Ruiz, in Dizionario Pratico di Diritto Privato,
verb. Evizione, Maynz, Droit Romain, vol. 11, § 212.
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contra o proprietario. Em ocorrendo a evicgéio, o adquirente do bem deve
exigir a indenizagdo pela sua perda do antigo proprietirio, ou do credor
que obteve o proveito com a venda que veio a ser prejudicada em razio de
um direito anterior? Na primeira hipotese, as chances de o adquirente vir a
obter a sua indenizagdo sdo diminutas, tendo em vista o provavel estado de
insolvéncia do proprietario que teve bem de sua propriedade levado a has-
ta publica. Na segunda hipotese, se estara transferindo a responsabilidade
pela evicgdo a quem nunca fol proprietario da colsa evencida.

Nio € somente na transmissdo de direitos reais que ocorre a respon-
sabilidade pela evicgdo, sendo também na de créditos.® Mas aqui os prinei-
pios variam um tanto, pois que, conforme ja vimos no n° 181, supra (vol.
I), o cedente responde tdo somente pela existéncia do direito transferido
(veritas nominis) e ndo pela solvéncia do devedor (bonitas nominis).

Ocorrendo a perda da coisa nas circunstincias mencionadas, o alie-
nante € responsavel. Este € o principio essencial. A lel obriga-o a resguar-
dar o adquirente contra os riscos da perda. E ndo pesa duvida na perquiri-
¢do do seu fundamento. Dentro de um esquema dedutivo, temos que ndo
ha mister, tal qual defendemos para a fundamentacio da responsabilidade
pelos vicios redibitorios (n° 207, supra), incutir fatoragio exdgena. Basta-
-nos proclamar o principio de garantia, pois que o adquirente tem direito
a receber a prestacdo que lhe deve o alienante, € se este nio era titular
de um direito estreme de davidas, sera chamado a assegurar o adquiren-
te contra as pretensdes de terceiros, e a responder pelas consequéncias
da vitoria destes no pleito que se ferir. Noutros termos, o alienante deve
ao alienatario garantia e defesa contra qualquer terceiro que, fundado em
um vicio do direito daquele, prive ou pretenda privar o adquirente, total
ou parcialmente, do uso pacifico da coisa.’ A garantia contra a evicgio €,
assim, uma consequéncia natural, embora nio essencial da obrigacio de
entregar a coisa alienada.'®

Por tudo isto, nos contratos onerosos ndao ha necessidade de que se
convencione, para que prevaleca a garantia. O alienante responde de direi-
to (Ruggiero) ainda que ndo o declare, muito embora em férmula tabelioa
habitualmente se reafirme. A garantia, convém repetir, opera ex lege e ndo
ex contractu. Mas, sendo como € matéria de ordem privada e ndo publica,

8 Rubino, ob. cit., n® 185.
Ruggiero e Maroi, Istituzioni, vol. 111, §141.

10 Mazeaud et Mazeaud, Legons, vol. IIL, n® 952; Cunha Gongalves, Compra e Venda,
n® 136.
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tém as partes a faculdade de modifica-la, quer no sentido do seu reforgo,
quer no de sua redugdo, e até de sua abolicio completa (art. 448) como
serd examinada no n® 210, infra.

E, como se ndo funda na culpa do alienante, vinga a responsabilidade
deste, ainda que esteja de boa-fé.'!

210. EFETIVACAO DA GARANTIA

Sendo uma garantia legal, € nio convencional, em principio, cabe ao
legislador estabelecer a sua extensdo. Ocorrendo a perda judicial da coisa,
tem o adquirente a faculdade de voltar-se contra o alienante (Cddigo Civil,
art. 450) e exigir que este lhe restitua o preco pago, e mais as despesas com
o contrato, honorarios de advogado e custas judiciais na agédo que lhe im-
pos a evicgdo; e ainda lhe indenize os frutos que tiver sido obrigado a res-
tituir, e demais prejuizos que da evicgdo diretamente lhe resultarem. Neste
passo, cabe esclarecer que o alienante responde pela plus-valia adquirida
pela coisa, 1sto €, a diferencga a maior entre o prego de aquisi¢éo € o seu va-
lor ao tempo em que se evenceu (paragrafo unico do art. 450), atendendo a
que a lei manda indenizar o adquirente dos prejuizos, e, ao cuidar das per-
das e danos, o Codigo Civil (art. 402) considera-as abrangentes nio apenas
do dano emergente, porém daquilo que o credor razoavelmente deixou de
lucrar. E, se a evicgdo vem priva-lo da coisa no estado atual, o alienante
tem o dever de recompor o seu patrimdnio, transferindo-lhe soma pecu-
niaria equivalente a estimativa da valorizagio. Ja era esta a opinido de
Pothier,'?> que sobrevive hoje, sem cunho de unanimidade, contudo. Se, ao
contrario de valorizagio, estiver depreciada, a aplicagdo pura e simples do
disposto no art. 450 desautoriza leva-la em consideragio, pois que cons-
trange o alienante a efetuar a “restituigdo integral do prego”, € ndo obsta
uma possivel alegagio de que a menor-valia corre 4 conta de negligéncia
do adquirente.'? Finalmente, o alienante deve ainda os juros legais, a vista
do disposto no art. 404 do Codigo Civil.

A obrigagdo do transmitente sobrevive integra, ainda que a colsa es-
teja deteriorada, salvo havendo dolo do adquirente; mas, se este houver

11 M. L Carvalho de Mendonga, ob. cit., vol. IT, n° 711.
12 Pothier, Ceuvres, vol. III, n° 132.

13 Mazeand et Mazeaud, ob. cit., n® 968; Planiol, Ripert et Boulanger, ob. cit., n® 2.548.
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auferido vantagens da deterioragido (como no caso de ter vendido mate-
riais resultantes da demoli¢do de um prédio), deduzir-se-do da quantia
a receber, a ndo ser que tenha sido condenado a indenizar o terceiro
evidente (Codigo Civil, arts. 451 e 452), pois se a lel ndo quer que o
adquirente sofra prejuizo com a evicgdo, nio a erige, entretanto, em fonte
de enriquecimento.

O tratamento dispensado ao evicto, em face das benfeitorias exis-
tentes, € consequéncia logica dos principios gerais que presidem a essa,
segundo assentamos no n® 75, supra (vol. I). Assim é que, se o adquirente
as tiver feito na coisa, e a sentenca as ndo tiver abonado, incluem-se na
indenizagio que o alienante lhe deve; se houverem sido abonadas ao ad-
quirente, mas ndo tiverem sido por este realizadas, e sim pelo alienante,
deduzira este, do prego que houver de restituir ao adquirente, o seu valor; e
se tiverem sido realizadas pelo adquirente, e a este abonadas, delas se ndo
cogitara nas relagoes entre alienante responsavel e adquirente evicto.

Refor¢ada a evicgdo por clausula expressa (e. g., restituigdo em do-
bro ou fianga), tem o adquirente o direito de haver o que o reforgo lhe as-
segurar, em quantia ou em coisa, bem como demandara o terceiro fiador.

Ao revés, se por clausula expressa ficar excluida a garantia (clausula
de non praestanda evictione), o adquirente tem o direito de recobrar o
preco que pagou pela coisa evicta (Codigo Civil, art. 449), desacompanha-
do dos acessdrios mencionados acima, pois do contrario consagrar-se-ia
locupletamento, retendo o contraente a prestacdo auferida, muito embora
a outra parte ndo haja conservado a contraprestacdo. A clausula de non
praestanda evictione pode receber, entretanto, uma amplitude maior, e
assumir o carater de exoneragio total do alienante, inscrevendo-se entre
os casos de cessagdo de responsabilidade, logo abaixo referidas, quando
assume a forma de rentincia do adguirente™ ou quando se estipula com a
declaracdo de que o adquirente receba a coisa a seu inteiro risco, com a
mengdo expressa de ndo ser o alienante obrigado a restituigéo do prego.'”

O adquirente ndo pode demandar pela evicgdo, afora as hipoteses su-
pramencionadas, quando falta alpum dos seus pressupostos essenciais: a)
se a perda nido ocorre em virtude de sentenga, mas resulta de caso fortuito,
for¢a maior, roubo ou furto, mesmo que o perecimento se dé na pendéncia

14 Enneccerus, Kipp ¥y Wolff, Derecho de Obligaciones, § 106; M. L. Carvalho de Men-
donga, Doutrina e Pritica das Obrigagdes, n® 708.
15 Arangio Ruiz, in Dizionario Pratico di Diritto Privato, verb. Evizione.
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da lide (Clovis Bevilaqua), porque o alienante deve a garantia pela integri-
dade juridica do objeto, mas ndo tem obrigagio de resguarda-lo do fato das
coisas ou dos homens. N3o ha responsabilidade, igualmente, se, em vez de
sentenga judicial, a perda provier de um provimento administrativo, como
a requisi¢do da coisa ou a condenacio do edificio pela saade publica;'® b)
nido ha responsabilidade para o alienante se o adquirente sabia que a coisa
era alheia, porque seria ele, no caso, um cumplice do apropriamento, € nio
pode fundar, na sua conduta ilicita, uma pretensio juridica; ¢) igualmente
inexiste se sabia o adquirente que a coisa era litigiosa, porque entio estava
ciente de que a prestagdo do outro contratante dependia de acertamento
judicial que lhe podia ser desfavoravel; d) se foi informado do risco da
evicgdo € 0 assumiu expressamente, liberando o alienante das respectivas
consequéncias, porque um tal contrato seria aleatorio, ndo lhe cabendo
reclamar pelo fato de nada vir a existir da coisa adquirida (empfio spei).

Cabe ressaltar que, em qualquer caso de exclusdo da garantia contra
a evicgdo, o alienante pode invocar a clausula para acobertar-se dos efei-
tos da agdo do terceiro evincente. Jamais, sob tal fundamento, encontraria
defesa para ato seu que perturbe a utilizagdo da coisa ou prive o adquirente
do direito transferido."”

Para efetivagido do direito resultante da evicgdo, cria a lel um requi-
sito impostergavel: convocar o alienante 4 integracdo da lide — laudatio
auctoris. Se a acdo € intentada pelo adquirente contra o terceiro, na ini-
cial pedira a citagdo do alienante para que integre o processo, e responda
pelas consequéncias. Se, ao revés, for réu na agdo movida pelo terceiro
reivindicante, convocara (denunciacido da lide no linguajar processual) o
alienante imediato, ou qualquer dos anteriores para que venha assumir a
sua defesa (Codigo Civil, art. 456). Essa possibilidade de denunciagdo da
lide de qualquer um dos alienantes, independentemente da posi¢do que
tenha na sucessédo de titularidades sobre 0 bem, €¢ uma inovag¢io importante
do Cadigo de 2002, porque possibilita ao evicto cobrar a sua indenizagio
diretamente do responsdvel pela aquisigéo viciada originaria, sem que te-
nha que exercer o seu direito contra o alienante imediatamente anterior e
sucessivamente.

O Codigo de Processo Civil exige em seu art. 70, I, a denunciagédo
da lide para que possa haver o exercicio do direito de obter indenizagéo

16 Rubino, loc. cit.
17 Cunha Gongalves, ob. cit., pag. 138.
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por evicgdo. Se ndo denunciar a lide ao contestar a agdo, o evicto perde
o direito de obter posteriormente a indenizagdo do alienante. O paragrafo
unico do art. 456 do Codigo Civil contém uma regra de direito processual,
o que ndo € de boa técnica legislativa. A regra ¢, de todo modo, de dificil
compreensio. Ela da direito ao evicto de ndo oferecer contestagio caso o
alienante ndo atenda a denunciagdo e a procedéncia da evicgdo seja mani-
festa. Essa hipotese é de dificil ocorréncia ja que a denunciagio da lide ao
alienante se da normalmente apos a contestagio do adquirente.

Com a morte do alienante (ou de qualquer dos alienantes) a respon-
sabilidade passa aos herdeiros.

Enquanto pender a agéo de evicgdo, estd suspensa a prescrigéo da do
adquirente contra o alienante (Codigo Civil, art. 199, n° III).

211. EviccAo PARCIAL

De inicio dissemos, com a lei € a doutrina, que a evicgdo pode ser
total ou parcial. Ao cuidar desta agora, comegaremos por caracteriza-la:
pode ser a perda de uma frac¢ido da coisa; pode consistir na negacéo, ao
adquirente, de uma faculdade que lhe fora transferida pelo contrato, como
seja uma servidio ativa do imdével comprado; pode ainda considerar-se
o fato de ter de suportar a coisa um 6nus ou encargo nio declarado, em
beneficio de outrem, como se di quando o adquirente € vencido em agio
confessoria de serviddo em favor de outro prédio. '8

Sendo a evicgdo parcial mais consideravel, abre-se ao adquirente
uma alternativa: resolugdo do contrato ou restituigdo parcial do preco. Na
primeira hipotese, tudo se passa como se fosse total a evicgdo, com a dife-
renca apenas que o adquirente lhe devolve a parte remanescente do bem.
Na segunda, isto ¢, optando pela conservagido da coisa e abatimento do
preco, tem o adquirente direito a que o alienante lhe restitua parte do pre-
¢o, correspondente ao desfalque sofrido (Codigo Civil, artigo 455). Como
pode decorrer largo tempo entre o contrato € a efetiva¢do da garantia, € €
normalmente o que se passa com o retardamento habitual do desfecho do
pleito movido pelo terceiro evincente, sempre ocorre variagido no valor da
coisa evicta. Manda a lei (Codigo Civil, pardgrafo unico do art. 450) que

18 Clévis Bevilaqua, Comentérios ao art. 1.114 do Codigo de 1916; Planiol, Ripert et
Boulanger, n® 2.532.
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a importincia do desfalque seja calculada em proporgéo do valor dela ao
tempo em que se evenceu, porque considera que nesse momento € que
efetivamente ocorreu a diminui¢do patrimonial. Se tiver havido aumento,
o adquirente recebe soma proporcional a valorizagcdo. Mas, reversamente,
se tiver ocorrido depreciagido, suporta-a o adquirente, pois que, pela apli-
cacdo do dispositivo, ndo vigora o mesmo principio que relativamente a
evicgdo total: nesta, a restitui¢éo do prego é integral; naquela, o adquirente
evicto parcialmente suporta 2 menor-valia da coisa.'®

Como visto, a opg¢ao pela rescisdo do contrato ou pelo abatimento do
prego somente se da quando a evicgdo for parcial e consideravel. Nio cabe
a alternativa naquela ndo considerdvel, caso em que se entende competir
ao adquirente a agdo quanti minoris, por via da qual pega a restituigdo pro-
porcional, da parte do preco pago, pois que se nio justifica o desfazimento
de um negdcio juridico perfeito por questio de nonada (art. 455).

Nio cuidou, porém, a le1 de definir o que seja parte consideravel da
colsa evicta, relegando-o 4 doutrina. Chamada a opinar, sustenta ser aque-
la perda que, em relagéo i finalidade da coisa, faga presumir que o contrato
se ndo realizaria se o adquirente conhecesse a verdadeira situagdo.”® Cunha
Gongalves observa que a caracterizagio da parte consideravel nio atendera
somente ao critério da quantidade em relacio ao todo, porém, a qualidade
¢ 4 natureza, também, pois bem pode ser que um desfalque de extenséo re-
duzida seja mais grave do que um maior, tendo em vista as circunstincias
de fato.?! Com efeito, se alguém compra fazenda de criar, e perde apenas
pequena fracdo dela, porém na parte em que se situa a aguada, o desfalque
¢ relevantissimo, por alcancar a propria finalidade econdmica do objeto, e
a evicgdo sera consideravel, ndo obstante quantitativamente infima.

19 Mazeaud et Mazeaud, Legons, n° 969; Planiol, Ripert ef Boulanger, n® 2.560.

20 Planiol, Ripert ef Boulanger, n® 2.558; Clovis Bevilaqua, loc. cit.; Jodo Luis Alves,
Codigo Civil Interpretado, pag. 757; Sebastiio de Sousa, Da Compra e Venda, n® 128.

21 Cunha Gongalves, Da Compra e Venda, n® 120.
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