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RESUMO

MENDES. Eduardo Heitor da Fonseca. A incidéncia da garantia contra eviccdo em
hastas publicas. 2015. 112 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil) — Faculdade de
Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2015.

Desde o Cdédigo Civil de 1916 a aplicacdo da garantia contra eviccdo em hasta
publica € tema polémico na doutrina e na jurisprudéncia, principalmente pela
divergéncia quanto a natureza juridica da hasta publica, que, sob o fundamento de
estar fora da categoria de negadcio juridico, impedia a incidéncia da garantia. Embora
o art. 447 do Cddigo Civil de 2002 disponha que subsiste a garantia nas aquisicoes
em hasta publica, a divergéncia quanto a aplicacdo da garantia continua acesa,
inclusive perante o Superior Tribunal de Justica. Assim, pretende-se apresentar uma
releitura da natureza juridica da arrematacéo judicial, bem como que um dos fatores
determinantes para a sua incidéncia € o modo derivado pelo qual se adquire a
propriedade nesta modalidade, apresentando-se, para tanto, a diferenca entre os
modos originario e derivado de aquisicao da propriedade e as implicacdes juridicas
dai decorrentes. Além disso, € necessario examinar por meio de um estudo profundo
a estrutura e a funcdo tanto da hasta publica quanto do instituto da eviccdo no
ordenamento juridico, para entdo justificar a incidéncia da garantia. Diante do
siléncio do legislador, € necessario identificar o responsavel pela garantia frente ao
arrematante, aquele que suportara todas as consequéncias decorrentes da garantia.

Palavras-chave: Garantia contra Evic¢do. Hasta publica. Responsabilidade.



ABSTRACT

MENDES, Eduardo Heitor da Fonseca. The incidence of the guarantee against
eviction in public auction. 2015. 112 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil) —
Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2015.

Since the Civil Code of 1916 the use of the guarantee against eviction in public
auction is a controversial topic in doctrine and jurisprudence, mainly due to
disagreement over the legal nature of the public auction, which, on the grounds of
being out of the legal business category, prevented the incidence of the guarantee.
Although article 447 of the Civil Code of 2002 provides that the guarantee remains in
acquisitions at public auction, the disagreement over the application of the guarantee
is still on, even for the Superior Court. Therefore, it intends to present a
reinterpretation of the legal nature of the disposal of assets, as well as one of the
determining factors for its incidence is the derivate mode by which the property is
acquired in this modality , presenting , therefore, the difference between the originary
and derivate mode of property acquisition and the legal implications arising
therefrom. Moreover, it is necessary to look through a deep study the structure and
function of both the public auction as the eviction in the legal system, to then justify
the incidence of the guarantee. Given the silence of the legislator, it is necessary to
identify the responsible for ensuring the guarantee for the bidder, who will support all
the consequences arising from the guarantee.

Keywords: Guarantee against eviction. Public auction. Responsibility.
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INTRODUCAO

A eviccdo é instituto, com raizes antigas, que era utilizado pelos romanos
como uma medida protetiva caso o0 uso pacifico da coisa adquirida fosse
interrompido por algum vicio no direito transmitido. Era instituto, portanto,
relacionado ao desapossamento ou a perda material. Entretanto, com o
desenvolvimento do direito e a nova funcao atribuida pela era das Codificacdes ao
contrato de compra e venda, cujo objeto de transferéncia passou a ser o dominio e
Nao apenas a posse, 0 conceito tradicional de eviccdo acabou sendo ampliado para
proteger também a perda do dominio.

A partir das Codificagcdes oitocentistas, a eviccdo passou a estar diretamente
vinculada ao contrato de compra e venda, como ocorre, por exemplo, nos direitos
Italiano e Francés, onde € regulamentada neste tipo contratual. No direito brasileiro,
no entanto, a evicgao nunca esteve vinculada ao contrato de compra e venda, tanto
€ que vem regulamentada nas disposicoes gerais dos contratos e o art. 447 do
Cadigo Civil prevé a sua incidéncia nos contratos onerosos, assim como ocorria no
Cadigo Civil de 1916 (art. 1.107).

Como consequéncia, a doutrina brasileira sempre sustentou ser a eviccao
um instituto com aplicagcéo a todos 0s contratos onerosos cujo objeto de transmissao
fosse 0 dominio, posse ou uso. Entretanto, o art. 447 do Cddigo Civil inovou em
relacdo ao Codigo Civil de 1916 ao prever, expressamente, a subsisténcia da
garantia por evicgdo aos bens adquiridos em hasta publica. Essa ampliagédo foi uma
grande novidade legislativa visto que o Codigo Civil de 1916 ndo possuia previsao
igual ou semelhante. Ao contrario, a Unica previsdo sobre hasta publica era no
sentido de proibir a incidéncia dos vicios redibitérios neste tipo de aquisi¢cdo, cuja
regra ndo se repetiu no Codigo Civil de 2002.

Durante a vigéncia do Caodigo Civil de 1916, a garantia por eviccdo vinha
sendo tratada como se fosse figura exclusiva dos contratos onerosos, com forte
resisténcia doutrinaria e jurisprudencial acerca da sua aplicacdo quando ocorria 0
fato da eviccdo em relacdo aos bens adquiridos em hasta publica, cuja natureza

contratual era afastada pela maioria dos autores e julgadores. Embora o
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entendimento contrario tenha prevalecido durante a vigéncia do Codigo Civil de
1916, ainda durante a sua vigéncia houve importante julgamento pelo STF em
sentido favoravel a aplicacdo da garantia aos bens arrematados judicialmente. Em
1945, época em que ainda era o responsavel pelo julgamento de matéria
infraconstitucional, o STF, por meio do RE 9.431/45, enfrentou hipotese em que
houve a aquisicdo de um terreno em hasta publica e o adquirente teve sua
propriedade desfalcada em razdo de execucdo de hipoteca sobre parte desse
terreno. O arrematante ajuizou acédo redibitéria contra o credor hipotecario para obter
abatimento do preco com restituicdo parcial do valor pago e a Corte acabou
enfrentando a responsabilidade por evicgéo, admitindo-a em hasta pablica?.

No entanto, mesmo apds ser proferida tal decisdo, a polémica continuou
acesa e os Tribunais continuaram oscilando sobre o tema, 0 que, evidentemente,
causou grande inseguranca juridica a este tipo de aquisicdo e instalou profunda

divergéncia jurisprudencial,® que sempre girava em torno da natureza juridica da

! Humberto Theodoro Janior, por exemplo, ndo enxerga a existéncia de negdcio juridico em matéria
de arrematagdo, como se verifica da seguinte passagem extraida de sua obra: “A arrematagdo, no
entanto, ndo € um contrato, mas uma desapropriacdo, de sorte que ndo se pode falar em
responsabilidade contratual como é a da garantia da evicgdo”. (Humberto Theodoro Jr., Curso de
direito processual civil, vol. Il, Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 216).

2 Ementa: “I - RECLAMACAO CONTRA FALTA DE AREA EM IMOVEL ARREMATADO EM PRACA

JUDICIAL, EMBORA JA DEFINITIVAMENTE AFASTADA A ASSEMELHACAO DESSE CASO AO DE
VICIO REDIBITORIOS POR ANTERIOR DECISAO DESTA CORTE. Il - NATUREZA DA HASTA
PUBLICA E SUA VULNERABILIDADE POR CASSACAO DA SENTENCA EXEQUENTE, EVICCAO
OU VICIOS DE FATO. Ill - AUSENCIA DE VIOLAGCAO EXPRESSA DA LElI E VACILACAO
JURISPRUDENCIAL A RESPEITO E DISCRIMINAGCAO DE LEILAO E PRACA, ESTA EM FEITOS
CONTENCIOSOS OU ADMINISTRATIVOS. IV - COMPORTAMENTO DO DIREITO ESTRANGEIRO
QUANTO AO DESFAZIMENTO DE VENDAS JUDICIAIS POR FALTA DE QUANTIDADE DO
IMOVEL ADQUIRIDO. V - RESPONSABILIDADE DO EXEQUENTE E DO EXECUTADO PELA
EVICQAO OU FALTA DE AREA. VI - CONSEQUENCIA DIRETA DA ANULA(;AO OU "ACTIO IN
REM VERSO", COM OU SEM NOTIFICACAO PREVIA AO EXEQUENTE. VII - EXCLUSAO DO
ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA POR MOTIVOS DE FATO, INACESSIVEIS AO RECURSO
EXTRAORDINARIO, ALIAS, NAO CARACTERIZADO ANTE O SEGUNDO FUNDAMENTO
ADOTADO PELA JUSTICA LOCAL E BASTANTE PARA AFASTAR SEU PROVIMENTQO”. Confira-se
trecho do voto do Ministro Philadelpho Azevedo “Outro motivo que conduz a rescisdo da praca é a
eviccdo sempre admitida aqui, como no estrangeiro, embora as vezes revestida de outra fisionomia,
ou com restricbes graves, como a (...) adotada com apoio na for¢ca probante do registro, em prol de
terceiros de boa-fé (...)".

® Confira-se, pois, o acérddo proferido nos autos da Apelacdo Civel 588.034.363, julgada em 09 de
agosto de 1988, pela 52 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, composta pelos
entdo Desembargadores Lio Cezar Schimitt, Ruy Rosado de Aguiar Junior e Sérgio Pilla da Silva,
cujo trecho do voto do Des. Relator assim se pronuncia sobre a questado: “Nao ha falar-se em eviccao
e responsabilidade pelos riscos da eviccdo quando o bem adquirido e perdido por sentenca judicial o
foi em Hasta Publica (adjudicaco). Na hasta publica (praca, leildo) inexiste contrato oneroso. E ela
uma forma de expropriagdo, através do qual se d& a transferéncia forgcada dos bens. O devedor que
tiver bem expropriado por forca da expropriacdo estatal em hasta publica ndo responde pelos riscos
da eviccdo. Da mesma forma na adjudicacdo feita pelo credor, porque também ato expropriatorio
executivo”. (Cadigo Civil nos Tribunais, organizado por Darcy Arruda Miranda, Darcy Arruda Miranda
Jr. E Alfredo Luiz Kugelmas , 1993, Editora Juridica Brasileira, p. 6351).
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hasta publica e da necessidade ou ndo de haver um contrato oneroso e,
conseguentemente, venda voluntaria por parte do vendedor para incidir a garantia, o
gue ndo acontecia na arrematacéo judicial que, normalmente, era vista como um ato
coercitivo promovido pelo Estado.

Entretanto, quando o atual Cédigo Civil entrou em vigor, imaginou-se que tal
instabilidade restaria superada em razao do disposto no art. 447 que trouxe previsao
expressa a favor da subsisténcia da garantia aos bens adquiridos em hasta publica,
embora sem estabelecer o seu responsavel. Todavia, mesmo com 0 novo
dispositivo, as divergéncias continuam e o tema é frequentemente abordado com
opinides distintas, na jurisprudéncia e na doutrina, situacdo que continua causando
uma enorme inseguranca juridica neste tipo de modalidade aquisitiva.

Atualmente, como sera visto mais adiante, é possivel defrontar-se com os
seguintes posicionamentos sobre a aplicacdo da garantia contra eviccdo em hasta
publica: i) pela aplicabilidade da garantia sob o fundamento de existir previsédo
legislativa expressa (art. 447 do CC/02); ii) pela aplicabilidade apenas nas
aquisicoes decorrentes de processo de jurisdicdo voluntaria devido ao carater
contratual destas; iii) pela inaplicabilidade diante da incompatibilidade do instituto,
gue teria a sua aplicacdo restrita aos contratos onerosos, com 0 que ndo seria
compativel a natureza juridica da hasta publica.

Diante deste cenario, que causa apreensdo e inseguranca juridica a este
tipo de modalidade aquisitiva da propriedade, viu-se a necessidade de o tema ser
enfrentado sob uma nova perspectiva, levando em conta ndo apenas a estrutura dos
institutos juridicos sob analise como também os seus aspectos funcionais e a
metodologia civil-constitucional.

Para tanto, sera proposto, em primeiro lugar, uma releitura da natureza
juridica da hasta publica, demonstrando as principais divergéncias sobre o tema e a
necessidade de um novo enquadramento juridico diante da evolugédo que o proprio
direito sofreu no ultimo século e da complexidade de tal procedimento judicial, em
substituicdo das opinides até entdo prevalentes e constantes dos manuais de direito
processual, onde o tema € abordado.

Posteriormente, apresentar-se-a um estudo sobre os modos aquisitivos da
propriedade (originaria e derivada), buscando o enquadramento da arrematacdo

judicial decorrente de processo executivo dentro da modalidade correta. Este topico
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tem especial relevancia diante da andlise critica desenvolvida em relagdo a
jurisprudéncia predominante nos Tribunais do pais, inclusive no Superior Tribunal de
Justica.

No ultimo tépico do primeiro capitulo, buscar-se-a examinar a venda for¢cada
sob uma perspectiva funcional, demonstrando 0s seus principais efeitos e as
semelhangas com o contrato de compra e venda voluntario, realizando-se um cotejo
entre algumas normas e institutos incidentes neste tipo contratual, que, em principio,
podem ser aplicadas aos bens adquiridos por meio de arrematacao judicial em hasta
publica.

O segundo capitulo destina-se a analise do instituto da evicgao,
apresentando o0 seu conceito, fundamento juridico, requisitos, caracteristicas e
demais questbes envolvendo o tema, sempre sob uma perspectiva funcional e
demonstrando a sua compatibilidade com os bens adquiridos em hasta publica.

O terceiro e ultimo capitulo tem por finalidade, apés a demonstracdo de
compatibilidade entre o instituto da eviccdo e o procedimento da hasta publica,
examinar o arcabouco juridico aplicavel a esta modalidade aquisitiva, fornecendo
alguns parametros para indicacdo do responséavel pela garantia em hasta publica
dentre aqueles possiveis, quais sejam: exequente/credores, executado/proprietario
do bem submetido a venda judicial e o Estado.

Registre-se que o objetivo deste trabalho é o estudo da garantia por eviccao
em relacdo aos bens iméveis adquiridos em hasta publica decorrentes de processo
de execuc¢do ou cumprimento de sentenca perante o Poder Judiciario, ndo sendo por
exemplo objeto de abordagem a eviccdo de bens mdveis em hasta publica ou de
bens iméveis oriundos do procedimento de leildo previsto na lei de alienacéo
fiduciaria.
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CAPITULO PRIMEIRO: A qualificacdo da hasta publica sob a perspectiva do
direito privado

1.1. O procedimento de hasta publica

Nas relacGes privadas, quando ocorre lesdo a algum direito patrimonial, e
esta ndao é reparada espontaneamente, nem mesmo depois de uma condenacao
judicial, o instrumento que o ordenamento juridico confere ao lesado é aquele de
atuar, contra a vontade do devedor, sobre seu patrimdnio.* Trata-se do principio
segundo o qual o patrimbénio do devedor serve como garantia geral de
adimplemento.® A responsabilidade patrimonial atuara sobre a esfera de liberdade
do devedor, ou seja, coativamente sobre o seu patrimdnio. O rigoroso procedimento
judicial que viabiliza essa responsabilizacdo patrimonial, permitindo ao executado
todos os meios legais de defesa, culmina na hasta publica.

Hasta publica®, de acordo com Humberto Theodoro Janior, consiste no
pregdo através do qual o Poder Publico anuncia, publicamente, os bens a alienar,
convocando os interessados a fazer seus lancos.” Logo, pode-se concluir que a
hasta publica é o procedimento publico para alienacdo de bem penhorado a favor

daquele que oferece o melhor lance, a menos que alguém desfrute de direito de

* TEPEDINO, Gustavo e SCHEREIBER, Anderson. Cédigo Civil Comentado: direito das obrigacdes:
artigos 233 a 420, vol. V. Coordenador Alvaro Villaga Azevedo. S&o Paulo: Atlas, 2008, pag. 349.
“Superou-se a antiga idéia romana de que a obrigagdo submetia o devedor ao beneficio exclusivo do
credor, que conservava o poder de atingir inclusive a integridade fisica e a prépria vida do titular do
débito. A Lex Poetela Papila (326 a.C.) limitou a responsabilidade civil ao &mbito patrimonial e baniu
do direito as agressdes corporais empregadas pelos povos antigos como meio alternativo de
satisfacdo do crédito. Desde entdo, apenas o patrimbnio do devedor responde pelo eventual
inadimplemento de suas obriga¢cdes. Em outras palavras, apenas os bens do devedor podem ser
executados como forma de satisfagao do crédito”.

® Art. 391 do CC: “Pelo inadimplemento das obrigacdes respondem todos os bens do devedor’. Art.
591 do CPC “O devedor responde, para o cumprimento de suas obrigagdes, com todos os seus bens

resentes e futuros, salvo restrigdes estabelecidas em lei”.

E comum na pratica forense o uso indiscriminado das expressées “Leildo Judicial”, “Hasta Publica” e
“Praca”, no que diz respeito as vendas judiciais de bens modveis e iméveis. Segundo Alexandre
Cémara a expresséo hasta publica vem do Direito Romano. Em Roma, o ato de lancar (hasta) se
realizava na praca, com uma lanca afixada no chdo. Embora atualmente ndo exista mais esta
solenidade, mantém-se o nome do ato. Entretanto, existem duas espécies de hasta publica, uma € a
praca, para alienacdo de bens imdveis, e a outra é o leildo, para alienacdo de bens mobveis
(CAMARA, Alexandre Freitas. Licbes de Direito Processual Civil, vol. I, 21 ed. S&o Paulo: Atlas,
2012, p. 336). O novo Codigo de Processo Civil suprimiu a expressdo “hasta publica” e passa a
utilizar apenas leilao.

" THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual. Rio de Janeiro: Forense, 2004, n.
857, p. 226
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preferéncia®, com a finalidade de transforma-lo em dinheiro para pagamento do
débito judicial, retornando-se eventual saldo ao executado.

Para que o bem seja submetido a hasta publica é necessério o preenchimento
de alguns requisitos. O primeiro requisito € a realizacdo da penhora sobre o bem
gue sera alienado judicialmente. A penhora é uma constricdo judicial sobre
determinado bem do devedor que ndo efetua o pagamento da quantia fixada em
sentenca judicial ou oriunda de titulo executivo extrajudicial, com a finalidade de
transforma-lo em dinheiro.® Portanto, havendo um crédito a ser recebido, o credor
requer ao juiz, nos autos de uma acao judicial, caso ndo haja o pagamento
voluntério da divida, a penhora de um ou mais bens que compdem o patriménio do
devedor para satisfacdo do crédito perseguido. Realizada a penhora de bem imovel
lavra-se o auto de penhora (art. 659, §4° CPC)*°, averba-se a constricdo judicial na
matricula imobiliaria (CPC, art. 659, 842) e realiza-se a avaliacao judicial (CPC, art.
680 e 681)." Depois de homologada a avaliacdo judicial, o autor da acdo, nos
termos do art. 706 do CPC*?, tem a faculdade de indicar o leiloeiro de sua confianca
gue, nomeado pelo Juizo, serd intimado para dar inicio aos trabalhos, visando
submeter o bem penhorado a hasta publica.

E imprescindivel a elaboracéo e publicacio de editais de praca que conteréo,
nos termos do art. 686 da lei processual, a descricdo do bem penhorado com as
suas caracteristicas, situacdo e divisas, com remissao a matricula e aos registros; o
valor do bem; o dia e hora da hasta publica; mencéo de existéncia de énus, recursos
ou causa pendentes sobre 0s bens a serem arrematados; e a comunicacao de que,
se 0s bens ndo alcancarem lanco superior a avaliacdo, seguir-se-a, em dia e hora
desde logo designados, a sua alienagcédo pelo maior lanco. Pode ocorrer, portanto,

® Ementa: “Apelacédo Civel. Embargos de Arrematacdo. Preliminares afastadas. Tempestividade. N&o
h& inépcia da inicial, pois comprovadamente corrigida a tempo. Cabiveis os Embargos. Todos os
condéminos tém legitimo interesse sobre o bem comum, objeto da demanda. Direito de preferéncia.
Principio da igualdade das partes. Nao houve a intimacao pessoal, que daria ao condémino o direito
a preferéncia do bem. No primeiro leildo observar-se-a o lance equivalente ao preco da avaliacéo e,
ocorrendo o segundo, s6 se frustrado o primeiro, efetuar-se-a a venda a quem mais der. Preco vil
adquilatado de acordo com as circunstancias da causa, pois inferior & metade do valor avaliado.
Jurisprudéncia nesse sentido. Sentenca reformada. Inversao do 6nus sucumbenciais. Provimento do
recurso”. (Apelagao Civel n. 0018457-18.1999.8.19.0000, Rel. Manoel Carpena Amorim, 82 CC do
TJ/RJ, julg. em 14/12/1999. Publ. DJ. 17/03/2000).

gSegundo Araken de Assis a penhora é “ato executivo que afeta determinado bem a execucgao,
permitindo sua ulterior expropriacdo e torna os atos de disposi¢cdo do seu proprietario ineficazes em
face do processo. (ASSIS, Araken de. Manual do Processo de Execu¢do. 142 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p.697)

1% Correspondeste aos arts. 838 e 845 § 1° do Novo Cédigo de Processo Civil.

' Correspondeste aos arts. 870 e 872 do Novo Cédigo de Processo Civil.

'2 Correspondeste ao art. 883 do Novo Cédigo de Processo Civil.
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gue o ato de expropriacdo seja composto por duas pracas, a primeira na qual o bem
somente pode ser arrematado por valor igual ou superior ao da avaliagdo judicial, e
a segunda, caso nédo haja licitante na primeira, pelo maior lan¢o, desde que nao seja
por preco vil.

Embora o art. 692 do CPC™ estabeleca que néo serd aceito lanco que, em
segunda praca ou leildo, ofereca preco vil, ndo regula o referido dispositivo qual o
valor considerado como minimo aceito em segunda praca ou leildo. A jurisprudéncia,
contudo, tem se posicionado no sentido de considerar vil o lango que seja inferior a

50% do valor da avaliacdo.

¥ 0 novo Cadigo de Processo Civil corrige essa falha e prevé que o valor minimo para aquisicao
deve constar do edital, sendo fixado pelo juiz e ndo ser inferior a 50%, conforme arts. 886, Il e § U do
art. 891.

* Ementa: “Processo civil. Recurso especial. Hasta publica de bem imovel. Intimagao do devedor que
pode se realizar por hora certa. Arrematacdo por preco inferior a 25% da avaliacdo. Preco vil
caracterizado. Conforme a redagéo que a Lei 8.953/94 deu ao art. 686, 850, do CPC, admite-se que o
executado seja intimado sobre a realizacdo de hasta publica por hora certa quando atendidas as
exigéncias do art. 227 do CPC. Em que pese a primazia da efetividade, o processo nédo é propriedade
do credor e néo se propde a |Ihe satisfazer todos os caprichos. Nesse contexto se insere o art. 692 do
CPC. Ao impedir o preco vil, esse dispositivo de lei impde a arrematacdo por preco justo. Tem-se dito
gue esta é verdadeira proibicdo a lesdo processual. O principio da igualdade dos cidaddos faz com
que, na esfera civil ou processual, ndo se dé amparo a espoliacdo do patriménio alheio. O
inadimplemento ndo da ao credor o direito de enriquecer-se as custas do devedor, adquirindo por
preco de bagatela bem valioso. Considera-se vil e nula a arrematagéo feita por preco inferior a 25%
do valor justo apontado em avaliagdo judicial. Recurso especial parcialmente provido”. (REsp
1024001/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, 32 Turma, julg. em 18/08/2009, Publ. DJ. 01/09/2009).

Ementa: “ACAO ANULATORIA DE ARREMATACAO JUDICIAL DISTRIBUIDA POR DEPENDENCIA
A ACAO DE DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL. EXECUCAO DE ALIMENTOS. PRACA. ATO
INVASIVO DA ESFERA PATRIMONIAL DO EXECUTADO. ALEGACAO DA PARTE AUTORA DE
QUE O IMOVEL FOI LEVADO A HASTAPUBLICA SEM DETERMINACAO JUDICIAL, SEM
PUBLICACAO DO EDITAL E ARREMATADO POR PRECO VIL. SENTENCA DE PROCEDENCIA.
MANUTENCAO QUE SE IMPOE. AUSENCIA DE INTIMACAO DO EXECUTADO DA DATA DA
PRACA E ARREMATACAO POR VALOR INFERIOR A 50% DO PRECO DA AVALIACAO. VICIOS
QUE GERAM A NULIDADE DA ARREMATAQAO, PODENDO SER REQUERIDA POR A(;AO
ANULATORIA AUTONOMA. INTELIGENCIA DO ARTIGO 694, §1°, |, C/C ATRIGO 486, AMBOS DO
CPC. IMRESCINDIVEL QUE O EXECUTADO TENHA CIENCIA DO DIA, HORA E LOCAL DA
ALIENACAO JUDICIAL. IMPOSICAO DO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO QUE GARANTE AO
EXECUTADO O DIREITO DE FISCALIZAR O PROCEDIMENTO DE EXPROPRIACAO DO SEU
PATRIMONIO. TRATA-SE DE MAIS UMA OPORTUNIDADE DE O EXECUTADO REMIR A
EXECUCAO. ARTIGO 651 DO CPC. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS. PRECO VIL.
OCORRENCIA. A ARREMATACAO SE DEU POR PRECO INFERIOR A METADE AO VALOR
AVALIADO. NULIDADE DA PRACA QUE SE IMPOE. A BOA PRUDENCIA RECOMENDA A
REALIZACAO DE NOVA AVALIACAO DO IMOVEL. NEGADO PROVIMENTO AO RECURSO”.
(Apelacao Civel n. 0009639-12.2011.8.19.0209, Rel. Antdnio Saldanha Palheiro, 52 CC do TJ/RJ, julg.
em 30/04/2013, Publ. DJ. 06/05/2013).

Ementa: “EXECUCAO. EMBARGOS A ARREMATACAO. DIVIDA CONDOMINIAL. EDITAL DE
PRACA. PUBLICACAO EM JORNAL DE GRANDE CIRCULACAO. VICIO DE PUBLICIDADE.
PRECO VIL. NULIDADE DA ARREMATACAO. INOCORRENCIA. A arrematacdo de imével, na
segunda praca, por lanco superior a 50% do valor da avaliacdo, ndo configura preco vil. Atende ao
comando do caput do art. 687 do Codigo de Processo Civil, a publicacao do edital duas vezes em
jornal de grande circulacdo e uma vez no Diario Oficial. Auséncia de vicio quanto publicidade do ato.
Sentenca correta. Recurso manifestamente improcedente, o qual se nega seguimento ao recurso, ha
forma do art. 557, caput do Cddigo de Processo Civil”. (Apelacdo Civel n. 0060054-



http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=201300108579
http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=200900106565
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Sendo o bem arrematado, cujo procedimento vem disciplinado no art. 690 do
CPC", lavra-se o auto de arrematacdo (CPC, art. 693 e 694)*® e com o depésito
integral do preco, bem como o preenchimento dos demais requisitos legais, 0 juiz
determina a expedicdo da carta de arrematacéo (CPC, art. 693)'", que devera ser
submetido ao registro junto ao cartério imobiliario para operar a transferéncia da
propriedade ao arrematante. E importante registrar, desde j&4, que com a
arrematacao se obtém apenas o titulo para aquisicdo da propriedade, assim como
ocorre com o contrato de compra e venda, pois o0 modus acquirendi, em se tratando
de bem imovel, é a inscricdo no registro imobiliario conforme prevé o disposto no art.
1.245 do CC/02.

Diante do procedimento acima descrito, coloca-se uma enorme dificuldade na
gualificacdo juridica da arrematacao judicial. Discute-se, em doutrina, se a venda
forcada seria uma figura contratual inserida no campo de atuacdo dos negdcios
juridicos, com a aplicacdo das regras previstas para a compra e venda, ou, ao
contrario, se seria um ato processual, regido pelo direito pablico, que nédo se
confundiria com qualquer outra figura de direito privado, acarretando no afastamento
de toda e qualquer norma de direito privado. Portanto, a partir de agora, passa-se ao

exame da natureza juridica da hasta publica e de sua qualificacdo no direito privado.

1.2. Natureza juridica da hasta publica: qualificacdo da arrematacéo judicial no
direito privado e a relevancia do instituto da evic¢gdo para o desenvolvimento
do tema

Uma das questdes mais polémicas e controvertidas suscitada na venda
forcada no ambito da doutrina é aquela relativa a sua natureza juridica. Controvérsia
gue no direito brasileiro existe devido a falta de um conjunto de regras de direito
material o que acaba tornando necessério suprir tal caréncia legislativa com o uso
de outras figuras. Antes, porém, de adentrar na polémica sobre a natureza juridica
da arrematacdo, é importante, ainda que suscintamente, demonstrar o equivoco em
relacdo ao método normalmente utilizado pela doutrina ao enfrentar a natureza

juridico de qualquer instituto.

80.2007.8.19.0001, Rel. Des. Rogério de Souza Oliveira, 62 CC do TJ/RJ, Julg. em 19/02/2009, Publ.
DJ. 27/02/2009).

!> Correspondeste aos arts. 881 e seguintes do Novo Cédigo de Processo Civil.

16 Correspondeste ao art. 901 do Novo Cadigo de Processo Civil.

' Correspondeste ao art. 901, §1° e 2° do Novo Cédigo de Processo Civil.
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Espejo Lerdo De Tejada'® ensina que a natureza juridica deve servir como
uma chave de interpretacdo e de sistematizacdo, de tal maneira que ndo constitua,
como adverte Jordano Barea, um prius do qual derivam consequéncias pelo seu
regime, mas sim um posterius “algo que soélo se obtiene después de analizar el
fendmeno practico, la normativa aplicabile y la eficacia juridica producida em
consecuencia”.*® N&o é, portanto, o enquadramento juridico prévio de um instituto o
método mais adequada e eficaz, pois a escolha normativa depende de outros fatores
gue sO se obtém com a analise do caso concreto.

A doutrina, ao investigar e identificar a natureza juridica da venda forcada
costuma fazer o oposto, pois realiza, previamente, o seu enquadramento juridico
como contrato ou ato publico-processual para atrair ou ndo a normativa de direito
privado. A analise, entretanto, deve partir do problema concreto com os olhos
voltados para todo o ordenamento juridico, afinal ndo se justifica mais a dicotomia
entre direito publico e privado, tampouco um ordenamento juridico binario e
fragmentado.’> Como ensina Pietro Perlingieri, o ordenamento juridico “ndo se

exaure na complexidade da sua génese legislativa e normativa”?*

, pOr ser necessaria
a observancia, pelo intérprete, de fatores sociais, econémicos, historicos e culturais
para assim se alcancar a solucdo adequada de cada caso concreto, uma vez que
conceitos gerais e abstratos fornecem apenas uma visdo parcial e estatica do

fendBmeno juridico. E por essa razdo que 0 mesmo autor sustenta que o

¥ ESPEJO LERDO DE TEJADA, M., Efectos juridicos-reales del embargo de biene inmuebles em la
Ley de Enjuiciamiento Civil, Navarra, 2005, p.19.

% JORDANO BAREA, J. Uma relaccion sobre la posession in Anuario de Derecho Civil, vol. 39, n°4,
1986, p.1048: "Como es obvio, las figuras o instituciones juridicas no tienen uma phisis o natureleza
propriamente dicha, como, por el contrario, la tienen um animal o uma planta. La “natureleza juridica”
es uma parafrases que aludea algo essencialmente distinto. No se trata, como algunos todavia creen,
de um prius del que luego deriven todos los efectos, determinados por um nexo causal inexorable.
Eso crey0, em su dia, la jurisprudéncia conceptual, com su “método de inversidon” caracteristico. De la
llamada “naturaliza juridica” no puede derivarse nada por el intérprete que no haya puesto antes em
ella. Consiste, pues no em um prius, sino em um posterius, algo que sélo se obtiene después de
analizar el fenémeno pratico, la normativa aplicabile y la eficacia juridica producida em consecuencia.
Es como la gran sinteses de los efectos producidos por una institucion o figura juridica (sinteses
estructural y funcional de su eficacia), uma férmula explicativa o pedagdgica; de ahi que la usemos
tanto los professores y tan poco los juristas practicos, pese a la comodidade que supone acudir a
uma espécie de “formula de encantamento” de facil manejo para apresar de um solo golpe de vista
uma proteica y compleja realidade social”.

“ TEPEDINO, Gustavo. Normas Constitucionais e Direito Civil na Construcdo Unitaria do
Ordenamento in Temas de Direito Civil, vol. lll, Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 3/19. TEPEDINO,
Gustavo. Premissas Metodoldgicas para a Constitucionalizacéo do Direito Civil in Temas de Direito
Civil, vol. I, 42 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 1/24. PERLINGIERI, Pietro. Perfis de Direito Civil:
introducdo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 22 ed., 2002, p. 77-78.
SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constituicdo. S&o Paulo, Atlas, 2013, p. 15-16.

2l PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
p. 195
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conhecimento cientifico € um dado provisério que sO adquire significado no
momento cognitivo, ou seja, quando o caso concreto € confrontado com a génese
legislativa e os demais fatores relevantes do ordenamento.?

Essa mudangca de perspectiva sobre a andlise do direito tem especial
relevancia na venda forcada visto que, por produzir efeitos nas mais diversas areas
do direito, inclusive no ambito do direito civil, ndo & recomendavel continuar
adotando, no estudo da natureza juridica da arrematacao, o ultrapassado método de
escolha prévia da estrutura normativa. Um dos objetivos deste estudo € apresentar
uma alternativa a essa analise arcaica, engessada, ndao mais aplicavel no direito
contemporéneo, para sugerir uma nova maneira de qualificar a venda forgada,
abandonando-se o tradicional método da setorizacdo cujas raizes ainda se
encontram muito vivas na cultura juridica brasileira. Ante disso, porém, é importante
examinar, ainda que brevemente, as principais correntes doutrinarias sobre o tema,
verificando os fundamentos e as criticas, para entdo qualificar a venda focada no
direito privado.

N&o € novidade que se instalou profunda divergéncia doutrinaria nos dois
tltimos séculos sobre a natureza juridica da hasta publica, tanto no Brasil quanto em
paises estrangeiros, principalmente na lItalia, onde o tema foi exaustivamente
estudado na vigéncia do Codigo Civil Italiano de 1865, cujos resultados
influenciaram muitos sistemas juridicos de paises membros da familia romano-
germanico.

Surgiram inameras opinides sobre a natureza juridica da venda for¢ada, cada
uma com as suas justificativas e fundamentos, algumas convincentes outras nem
tanto. Essas opinides estao inseridas dentro de dois grandes grupos: um de carater
privado, chamado contratualista; e outro de carater publico, chamado publicista. No
ambito de cada grupo ha uma enorme quantidade de posicionamentos doutrinarios
gue se utilizam dos mais variados fundamentos, dentre os quais destacam-se
doutrinadores como Carnelutti, Gaudenzi, Chiovenda, Pugliatti, Coviello, Luzzati,
Degni, Satta, Paula Baptista, Liebman, Melo Freire, Pereira e Sousa e Lob&o, Mario

Guimaraes de Souza.

2 Ensina Perlingieri: “tende a se difundir a consciéncia de que os estudos tedricos e gerais nem
sempre facilitam uma abordagem realista, ndo assumindo os conceitos na sua relatividade histérica,
na continua evolugcdo; quando ao contrario, o seu individual conhecimento cientifico € um dano
provisério, cada vez menos gera, que adquire significado somente no contexto no qual se realiza o
momento cognitivo, caraterizado por um particular e, em alguns aspectos, irrepetivel complexidade.
(PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. cit, p.192)
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Os publicitas, normalmente, alegam que a venda, como contrato, pressupde
um acordo de vontade entre o comprador e o vendedor, cuja manifestacdo de
vontade do vendedor é no sentido de alienar a coisa de sua propriedade e do
comprador de adquiri-la mediante o pagamento de um preco. Na arrematagéo, de
acordo com essa teoria, faltaria o elemento volitivo pela auséncia de acordo de duas
vontades, pois haveria, no maximo, a manifestacao de vontade do arrematante, mas
nao a do executado, pois a venda ocorreria sem a sua anuéncia e, até mesmo,
contra a sua vontade. A estrutura da arrematacao, portanto, seria incompativel com
a estrutura do contrato de compra e venda pela falta de formacéo de consenso entre
o arrematante e o executado.”

Ja os contratualistas®® ndo consideram a auséncia de manifestacdo de
vontade como um requisito indispensavel para qualificacdo da venda forcada como
contrato, visto que o vendedor ndo precisaria manifestar pessoalmente a sua
vontade, bastando fazé-lo por intermédio de um representante® que, para alguns,
seria o credor®® e, para outros, o Estado-Juiz®’, com destaque para as seguintes
correntes:

Para Melo Freire?® e Pereira e Sousa®, a arrematacao judicial seria um ato

de compra e venda realizado pelo juiz que supriria a vontade do executado e

% LIEBMAN, Enrico Tulio. Processo de Execucdo. Sao Paulo, Saraiva, 32 ed, 1968, p.108/116;
SOUZA, Mario Guimardes de. Theoria geral da arrematacdo. Diario da Manha, Recife:1940;
PUGLIATTI, Salvatore. Esecuzione forzata e diritto sostanziale. Milano: ESI.P. 312/317.
¥ Liebman apresenta uma importante anélise histérica sobre a divergéncia doutrinaria que perdurou
no século passado acerca do enquadramento juridico da arrematacdo judicial em sua obra classica
sobre processo de execugdo (LIEBMAN, Enrico Tulio. Processo de Execugéo. cit, p.108/116 ).
% SOUZA, Mario Guimaraes de. Theoria geral da arrematacdo. Recife: Typ, Diario da Manh&, 1940,
.17,
Eﬁ E de Luzzati a construcdo de que o credor funcionaria como um gestor (negotiorium gestio) do
executado, gerindo 0 negdcio do seu devedor, no interesse do proprio devedor e de todos 0s seus
credores, aos quais 0 exequente estaria vinculado por meio de um mandato legal. A Unica diferenca
seria a de que a natureza forcada da alienacédo faria presumir a falta de ratificagdo voluntaria por
parte do alienante, que estaria suprida pelo império da autoridade judiciaria (Luzzati. Della
Trascrizione, Il, pg. 329 e 355, apud Pugliatti, Salvatore. Esecuzione forzata e diritto sostanziale.
Milano: ESI. p. 270/271.
%" por todos Carnelutti. Lezioni di diritto processuale civile. Processo di esecuzione, I, Padova, 1931,
p. 255 e ss.; Chiovenda, Sulla natura giuridica della espropriazione forzata, in Saggi di diritto
rocessuale civile, 1l, Roma, 1931, 459 e ss.
® MELO FREIRE, Institutiones Juris Civilis Lusitani, liv. IV, tit. 22, § XI apud LIEBMAN, Enrico Tulio.
Processo de Execu¢do. Sdo Paulo, Saraiva, 32 ed, 1968, p.109; PEREIRA E SOUSA, Primeiras
Linhas, nota 860, LIEBMAN, Enrico Tulio. Processo de Execucdo, Sao Paulo, Saraiva, 32 ed., 1968,
.1009.
Eg PEREIRA E SOUSA, Primeiras Linhas, nota 860, apud in LIEBMAN, Enrico Tulio. Processo de
Execucdo, Sdo Paulo, Saraiva, 32 ed., 1968, p.109.
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venderia 0 bem na qualidade de seu representante.®® Liebman critica essa teoria
esclarecendo que o 0rgéo judicial ndo exerce a funcao de representante legal pois o
ato de desapropriacdo prescinde da vontade do executado, além do que um
representante ndo pode agir contrariamente aos interesses de seu representado.®!
Para uma segunda linha de pensamento, ainda no campo da teoria
contratualista, defendida principalmente por Carnelutti, ndo haveria nada de
extravagante se a transferéncia da propriedade pela arrematacao fosse feita sem a
vontade ou mesmo contra a vontade do devedor, porgue o importante seria o poder
reconhecido ao representante de querer por conta do representado. Para este autor,
no ato de desapropriacdo, quem presta o consentimento para a venda é o 6rgao
judicial, investido deste poder pelo Estado, mas com eficdcia plena para o
executado, como se fosse ele que o tivesse prestado. Carnelutti defende a
existéncia de atos bilaterais mistos, combinando-se ato judicial e negdcio®, mas

enquadra a hipétese como sendo contrato, porém de direito processual.®

% Este também foi 0 posicionamento defendido por Guido Gaudenzi, para quem. “(...) non v'é dubbio
infatti che vietandogli di disporre dei suoi beni e conferendo ad altri la facolta di venderli, in suo nome
e per suo conto lo Stato va contra il diritto di proprietda del debitore.” (...) L’atto culminante
dell’espropriazzione forazata sta dunque nel provvedimento che conferisce al rappresentante il potere
di vendere (com atto di volonta perfettamente negoziale) beni del debitore” (La vendida forzata e la
glarantia per evizione, Rivista di Diritto Privato, 1933, n. 2, CEDAM, Padova, p. 14-17).

LIEBMAN, Enrico Tulio. Processo de Execucéo. cit, p.108-116.
% CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Derecho Procesal Civil, trad. Niceto Alcala-Zamora y
Castillo, vol. Ill, Buenos Aires: UTEHA, 1944, pp. 129/135, para quem: “(...) Es indudable que el efcto
juridico consistente em la enajenacion y em la adquisiciéon, completamente idéntico al de la venta
voluntaria, deriva de la combinacién de dos actos: la declaracion del oficio y la del comprador; em
virtude de um fenédmeno completamente idéntico al de la venta voluntaria, tales actos tienen dos
causas diversas, aunque interdependientes; la diferencia, pues, respecto de la venta voluntaria, se
reduce a la naturaleza de una de las dos declaraciones (la del oficio), que en lugar de ser negocio
(como lo es la del comprador), es um proveimiento. La venta forzosa se caracteriza, pues, como la
mezcla de um proveimiento y de um negocio, em lugar de serlo de dos negécios, como sucede em la
venta voluntaria (...) es indudable que ha de llegarse a reconocer que el genus a que se da el nombre
de contrato es mas amplio que la species denominada contrato de Derecho publico; la differentia
specifica entre ambos consiste em que mientras el contrato de Derecho privado resulta de la
combinacién de dos negécios, el contrato de Derecho publico associa um negocio com un
proveimiento. Por Ultimo, es indudable que uma de las subespecies del contrato de Derecho publico
es el contrato (de Derecho) procesal, que tiene em la venta forzata su ejemplar mas caracteristico (...)
Em realidade, cuando el oficio vende las cosas del deudor sujeto a expropiacién, administra el
patriménio de este Ultimo y declara uma voluntad decisiva para su interés, del mismo modo que
cualquier outro representante legal; actua, desde luego, sin su voluntad, e incluso contra ella, pero lo
hace para el desenvolvimiento de su interés, o sea para el cumplimiento de sus obligaciones; varian
las razones por las cuales em lugar del titular del interés actla outra persona u otro grupo de
personas, pero el hecho es siempre el mismo. No existe tampoco incompatibilidade algun entre e
cometido del oficial judicial y la figura de administrador (representante legal) del deudor expropriado,
Xf que entre las funciones del oficio figura precisamente la de administrar el patriménio del deudor.”

Para Liebman, mais uma vez, tal representacdo nao seria possivel, tendo em vista que o terceiro,
na qualidade de representante, deveria agir sempre em proveito do representado, hunca contra a sua
vontade ou interesse, 0 que aconteceria no caso de alienacao judicial forcada. Além disso, argumenta
Liebman que a representacdo deveria ser utilizada em favor daquele que ndo pode querer por si
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Uma terceira teoria, desenvolvida por Chiovenda, apresenta uma distincao
entre direito subjetivo e a faculdade de dispor deste direito, esclarecendo que o
orgao judicial desapropria, em verdade, ndo o direito subjetivo do executado sobre
determinado bem, mas a sua faculdade de dispor deste. Em um segundo momento,
usando desta faculdade de dispor, o0 juiz vende os bens do executado sem a
necessidade de recorrer a figura da representacéo, apenas ao exercicio do poder
devido a sua funcgéo publica que permite dispor dos bens do executado. Nessa linha
de raciocinio, ficaria afastada a tao combatida figura da representacéo,
prevalecendo a funcéo publica do juiz, cujo poder de vender os bens do executado
surgiria da faculdade de disposicdo.*

Embora tenha reconhecido os méritos dessa teoria, pela possibilidade de
separar a faculdade de disposicdo do direito subjetivo, inclusive citando alguns
exemplos préaticos sobre representacdo e administragdo de patrimoénio alheio,
Liebman considera indtil tal constru¢do porque ndo ha necessidade de o intérprete
se socorrer de qualquer associacao entre o0 ato de expropriagcdo e o ato de direito
privado. O enquadramento juridico da venda forcada ndo precisa, na opinido deste
autor, buscar respaldo em institutos de direito privado por se tratar de um ato
promovido por autoridade publica decorrente do exercicio de sua funcéo, motivo
pelo qual desnecessaria seria a utilizacdo da teoria de Chiovenda.®

Liebman, portanto, € um critico ferrenho as doutrinas que buscaram qualificar
a venda forcada no ambito do direito privado. Para ele, a venda forcada ndo pode
ser vista como um contrato, e sim um “ato unilateral do érgao judicial que, no
exercicio de sua funcao, transfere a titulo oneroso o direito do executado para
outrem (ato de transferéncia coativa); é tipicamente ato processual, ato

executério”.®® A doutrina de Liebman se encaixou perfeitamente ao método

préprio (v.g. menor e incapaz), situacado que ndo ocorre com 0 executado que, em principio, conserva
a sua plena capacidade civil.

% CHIOVENDA, Instituicdes, vol. I, p. 411 Apud in LIEBMAN, Enrico Tulio. Processo de Execucéo.
S&o Paulo, Saraiva, 32 ed., 1968, p.110.

% para maiores detalhes sobre a analise de Liebman & doutrina de Chiovenda vide LIEBMAN, Enrico
Tulio. Processo de Execucdo. cit, p. 108-115.

3 LIEBMAN, Enrico Tulio. Processo de Execucéo. 32 ed. S8o Paulo: Saraiva, p. 108/115. V.,
também, Francisco de Paula Baptista, para quem “O principio geralmente aceito, que a arrematagao
€ verdadeira venda e se regula pelos mesmos principios, € uma abstracdo sem a luz precisa para a
solucdo da questéo; é tanto assim que todos o invocam, e as divergéncias continuam. Explicar-me-ei,
pondo de parte todo o receio de prolixidade. A arrematacédo assemelha-se a venda no ponto Unico de
dar-se em ambas a alienacdo da propriedade, mediante o preco equivalente pago em moeda; mas a
venda € um contrato, efeito do livre consentimento, que exprime a vontade dos contratantes, e a
arrematacdo é uma desapropriacao forgada, efeito da lei, que representa a justica social no exercicio



23

interpretativo (formalismo/setorizacdo) vigente a época de sua elaboracdo e foi
determinante para consagracdo da teoria publicista no Brasil, onde lecionou e
publicou a sua classica obra sobre processo de execucao.

O problema sobre o estudo da natureza juridica da arrematacdo no direito
brasileiro é que, depois de formadas as citadas opinides, a maior parte herdada de
autores italianos, o tema foi deixado de lado e é raro encontrar estudos com uma
visdo contemporanea. Ocorre que, ao contraria do direito italiano, cujo enfretamento
do tema torna-se bem menos necessario em razdo de o Cdédigo Civil Italiano de
1942 ter contemplado diversos preceitos normativos especificos sobre os efeitos da

arrematacdo no ambito do direito material®’

, hdo ha no Cdédigo Civil brasileiro uma
regulamentacdo semelhante aquela.

Os Unicos dispositivos sobre a venda for¢cada séo os artigos 447 e 1.499 que
preveem, respectivamente, a subsisténcia da eviccdo em hasta publica e a extingédo
da hipoteca no caso de arrematacdo. A falta de uma regulamentacao igual aquela
existente no direito italiano torna o debate ainda controverso na doutrina nacional,
principalmente no que diz respeito a incidéncia de normas de direito privado,

causando uma grande inseguranca juridica a este tipo de aquisicdo diante do

de seus direitos e no uso de suas forgas para reduzir o condenado a obediéncia do julgado; a ideia de
gue a entrega do ramo representa o consentimento do executado dado pela interposta pessoa do
juiz, € uma ficcdo fatil e pueril. Desta diferenca, tdo substancial, devem resultar necessariamente
diversas relagdes, diversos principios, e por conseguinte, diversos efeitos”. Igual pensamento tem
Humberto Theodoro Junior, que ndo enxerga a existéncia de negécio juridico em matéria de
arrematacdo, como se verifica da seguinte passagem extraida de sua obra: “A arrematacgdo, no
entanto, ndo é um contrato, mas uma desapropriagdo, de sorte que nao se pode falar em
responsabilidade contratual como é a da garantia da eviccao” (BAPTISTA, Francisco de Paula.
Compendio de Theoria e Pratica do Processo Civil, 72 ed. Lisboa, 1910, p.201.); Para Luiz Guilerme
Marinoni: “E certo que a alienagdo judicial esta longe de poder ser vista como compra e venda. E
preciso perceber que esta forma de alienacdo néo é instituto de direito privado, mas sim figura de
direito processual, decorrendo da atividade jurisdicional do Estado. Note-se que, ao se supor o0 seu
carater contratual, torna-se impossivel explicar algumas das causas de nulidade da arrematacdo —
descritas no art. 694, § 1°, do CPC -, como, por exemplo, a realizacdo da arrematacéo por preco vil. A
alienacdo judicial, embora pertencente ao direito publico, também ndo se confunde com alguma
forma particular de desapropriagcdo. A desapropriagdo constitui forma ‘originaria’ de aquisicao da
propriedade, enquanto que a arrematacao judicial é ‘forma derivada de aquisi¢cdo de propriedade’,
tanto que o bem é transmitido com os seus eventuais defeitos e 6nus (por exemplo, art. 619 do CPC).
Trata-se, enfim, de figura distinta, ndo equiparada a qualquer outra. Tem natureza processual e
constitui forma derivada de aquisicdo de propriedade. Por meio da expropriacdo, o Estado aliena
bens do devedor (ou de terceiro responsavel), ou ao menos limita o exercicio de alguns poderes
sobre tais bens (no caso do usufruto), no intuito de satisfazer o crédito exigido na execucéo.
Constitui-se em procedimento complexo, formado ao menos por dois atos (0 do Estado e do
adquirente), prevalecendo o ato jurisdicional, por ser a causa eficiente da alienagao. O regime juridico
deste instituto ndo pode ser buscado nem no direito privado nem na disciplina da desapropriacao,
construindo-se a partir das regras processuais, dos principios que regem a execucao e dos direitos
fundamentais processuais” (MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de
Processo Civil v. 3: Execucdo. S&o Paulo: RT, 2007. p. 319.).

37V, artigos 2919 a 2924 do Cédigo Civil Italiano.
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desconhecimento, pelo adquirente, dos seus direitos. Essa incerteza € gerada
porque o arrematante ndo sabe como o magistrado qualificara a sua aquisi¢éo e,
consequentemente, quais normas aplicara em caso de litigio. O arrematante ndo
sabe, por exemplo, se, ao adquirir um bem, contara com as mesmas regras
aplicaveis ao contrato de compra e venda.

Alexandre Freitas Camara*®, por exemplo, em artigo publicado sobre o tema,
sustenta que o art. 447 se aplica apenas as vendas em hasta publica com carater
negocial, que, segundo o seu entendimento, sdo aquelas disciplinadas pelo art.
1.112, lll aV, do Cdédigo de Processo Civil. Defende o autor, portanto, que o art. 447
engloba apenas as vendas tidas como de jurisdicdo voluntéria, excluindo-se do
alcance do referido dispositivo as vendas forcadas decorrentes de processo

executivo.®® Para este autor, por ndo ser a arrematacdo um contrato, o0 arrematante

% CAMARA, Alexandre Freitas. Eviccdo do bem arrematado em hasta publica. In: Estudos em
homenagem ao professor Paulo Furtado. Coord. Fredie Didier Jr., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,
p.39. Diz o autor: “Estabelecido que o art. 447, parte final, do Cédigo Civil de 2002 nao se refere a
arrematacdo em hasta publica realizada em processo executivo, resta determinar seu verdadeiro
alcance. E isto ndo é, salvo melhor juizo, tarefa das mais dificeis. Impende deixar claro, porém, e
desde logo, que o art. 447 do Codigo Civil s6 estabelece garantia contra a evicgdo nos contratos
onerosos. Apenas neste campo, e em nenhum outro, o alienante fica com a obrigacdo de indenizar o
adquirente se este sofrer com o fato da eviccao. Ocorre que ha casos em que o contrato oneroso de
alienacdo de um bem se d4 em hasta publica. E isto ocorre nas alienac¢des judiciais, regidas pelo art.
1.112, n° lll a V do Cddigo de Processo Civil. Nesses casos, regidos pelo Cédigo de Processo Civil
entre os procedimentos de jurisdi¢cdo voluntaria, ocorre a venda de um bem em juizo. O que se tem
ali € mesmo a venda do bem, e ndo sua expropriacdo forcada, ja que os interessados vao a juizo
afirmando sua vontade de alienar a coisa (que, nas hipoteses ali regidas, s6 podem ser alienadas
com a participagdo do Estado-juiz, como se da, por exemplo, na alienacéo de bens de incapazes). O
gue se da no caso em exame é que o ordenamento juridico s atribui validade e eficacia a compra e
venda nesses casos se a mesma se der em juizo. Isto, porém, ndo afasta nem modifica a natureza do
negécio juridico celebrado, ainda que a venda se dé em hasta publica. A natureza negocial da
alienacdo de bens, nos casos mencionados, € confirmada pela natureza voluntaria da atividade
jurisdicional exercida pelo Estado-juiz na espécie. Isto porque na jurisdicdo voluntaria o que se pede
ao Estado-juiz é, precisamente, a integracdo de um negécio juridico de direito privado, o qual s6 sera
valido e eficaz se realizado com a participacéo do 6rgéo jurisdicional. Ja tive oportunidade de afirmar,
sobre a jurisdicdo voluntaria, que “s6 se estara diante de verdadeira jurisdigao voluntaria quando o
demandante estiver em juizo pretendendo obter um ato judicial que confira validade e eficdcia a um
negocio juridico de direito privado que, sem a participagdo do juiz, seria invalido e ineficaz’. Naquela
ocasiao, tive oportunidade de figurar exatamente o exemplo da alienagdo de bens de incapazes,
afirmando: “Trata-se de negécio juridico de direito privado, cuja validade e eficacia dependem da
intervencao judicial”. Nos casos mencionados, pois, ter-se-a um negocio juridico de direito privado
destinado a alienacdo de um bem ou um direito, o qual poderd se efetivar em hasta puablica. A
natureza contratual da alienacdo, porém, ndo é nestes casos afastada (como se da na arrematagao),
o que faz com que exista a garantia pela evic¢do. Pois é tal garantia que o art. 447, in fine, do Cédigo
Civil esta a afirmar. Alienado o bem, por forca de um contrato oneroso, estara o adquirente protegido
contra os riscos da evicgao ainda que tal alienagao se dé em hasta publica”.

¥ Em nossa opinido, as modalidades de alienacéo judicial ndo coercitivas prevista nos artigos 1.112,
Il a V do Cédigo de Processo Civil, como por exemplo a venda de bens de incapazes citada por
Alexandre Freitas Camara, ndo parecem estar inseridas dentro da problematica da parte final do art.
447 do Cadigo Civil, segundo o qual “subsiste esta garantia ainda que a aquisicao se tenha realizado
em hasta publica’. 1sso porque, € clara a figura de negd6cio juridico oneroso nessas hipéteses, e,
consequentemente, aplicavel a espécie a parte inicial do referido dispositivo, segundo o qual “nos
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teria apenas direito a restituicdo do valor pago, sem as demais consequéncias da
garantia, a fim de evitar o enriqguecimento ilicito daquele que recebeu sem razdo. O
STJ® também ja negou & incidéncia da garantia sob o fundamento de que “a
natureza da arrematacdo, assentada pela doutrina e pela jurisprudéncia, afasta a
natureza negocial da compra e venda, por isso que o adquirente de bem em hasta

publica ndo tem a garantia dos vicios redibitérios nem da evicgéo...”.*!

contratos onerosos, o alienante responde pela evicgao”. Com efeito, ndo haveria necessidade, nem
justificativa, de uma previsao especifica para tais hipéteses, uma vez que, mesmo no siléncio da lei,
incidiria a garantia por tratarem-se de negd4cio oneroso, ja que sdo 0s proprios interessados que vao a
juizo afirmando sua vontade de alienar a coisa.

40 Note-se que a decisdo do STJ é posterior & decisdo do STF que reconheceu a incidéncia da

garantia em hasta publica. Em 1945, época em que ainda era o responsavel pelo julgamento de
matéria infraconstitucional, o Supremo Tribunal Federal, por meio do RE 9.431/45, enfrentou hipétese
na qual houve a aquisicdo de terreno em hasta publica e o adquirente teve sua propriedade
desfalcada em razdo de execugcdo de uma hipoteca sobre parte do terreno. O arrematante ajuizou
acao redibitoria contra o credor hipotecéario para obter abatimento do pre¢co com restituicdo parcial do
valor pago, tendo a Corte enfrentado a responsabilidade por evic¢do, admitindo-a em hasta publica
com fundamento justamente na doutrina italiana. Confira-se, pois, a ementa: “I - RECLAMACAO
CONTRA FALTA DE AREA EM IMOVEL ARREMATADO EM PRACA JUDICIAL, EMBORA JA
DEFINITIVAMENTE AFASTADA A ASSEMELHACAO DESSE CASO AO DE VICIO REDIBITORIOS
POR ANTERIOR DECISAO DESTA CORTE. Il - NATUREZA DA HASTA PUBLICA E SUA
VULNERABILIDADE POR CASSACAO DA SENTENCA EXEQUENTE, EVICCAO OU VICIOS DE
FATO. Ill - AUSENCIA DE VIOLA(;AO EXPRESSA DA LEI E VACILA(;AO JURISPRUDENCIAL A
RESPEITO E DISCRIMINACAO DE LEILAO E PRACA, ESTA EM FEITOS CONTENCIOSOS OU
ADMINISTRATIVOS. IV - COMPORTAMENTO DO DIREITO ESTRANGEIRO QUANTO AO
DESFAZIMENTO DE VENDAS JUDICIAIS POR FALTA DE QUANTIDADE DO IMOVEL
ADQUIRIDO. V - RESPONSABILIDADE DO EXEQUENTE E DO EXECUTADO PELA EVICCAO OU
FALTA DE AREA. VI - CONSEQUENCIA DIRETA DA ANULACAO OU "ACTIO IN REM VERSO",
COM OU SEM NOTIFICACAO PREVIA AO EXEQUENTE. VII - EXCLUSAO DO ENRIQUECIMENTO
SEM CAUSA POR MOTIVOS DE FATO, INACESSIVEIS AO RECURSO EXTRAORDINARIO, ALIAS,
NAO CARACTERIZADO ANTE O SEGUNDO FUNDAMENTO ADOTADO PELA JUSTICA LOCAL E
BASTANTE PARA AFASTAR SEU PROVIMENTO. Confira-se trecho do voto do Ministro Philadelpho
Azevedo “Outro motivo que conduz a rescisao da praca € a eviccdo sempre admitida aqui, como no
estrangeiro, embora as vezes revestida de outra fisionomia, ou com restricbes graves, como a (...)
adotada com apoio na for¢a probante do registro, em prol de terceiros de boa-fé (...)".

No entanto, mesmo ap6és a referida deciséo, a polémica continuou presente e os Tribunais oscilando
sobre o tema, situacéo esta que, evidentemente, causou grande insegurancga juridica a este tipo de
aquisicao, instalando profunda divergéncia jurisprudencial. Neste sentido é o acérddo proferido nos
autos da Apelagdo Civel 588.034.363, julgada em 09 de agosto de 1988, pela 52 Camara Civel do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, composta pelos entdo Desembargadores Lio Cezar
Schimitt, Ruy Rosado de Aguiar Junior e Sérgio Pilla da Silva, cujo trecho do voto do Des. Relator
assim se pronuncia sobre a questao: “Nao ha falar-se em evic¢éo e responsabilidade pelos riscos da
eviccao quando o bem adquirido e perdido por sentenca judicial o foi em Hasta Publica (adjudicacao).
Na hasta publica (praca, leildo) inexiste contrato oneroso. E ela uma forma de expropriacdo, através
do qual se da a transferéncia forcada dos bens. O devedor que tiver bem expropriado por forga da
expropriacdo estatal em hasta publica ndo responde pelos riscos da eviccdo. Da mesma forma na
adjudicacédo feita pelo credor, porque também ato expropriatério executivo”. (Cddigo Civil nos
Tribunais, organizado por Darcy Arruda Miranda, Darcy Arruda Miranda Jr. E Alfredo Luiz Kugelmas,
1993, Editora Juridica Brasileira, p. 6.351)

“ Ementa: “ARREMATACAO DE IMOVEL EXPROPRIADO EM PORCAO MENOR DO QUE A
AQUISICAO JUDICIAL. PRETENSAO DO ARREMATANTE A SUB-ROGACAO NO PRECO DO
IMOVEL, PRETENDENDO ASSIMILAR A INDENIZAQAO PELA TOTALIDADE DO BEM QUE NAO
FOI LEVADA A HASTA PUBLICA POSTO COMPOSTO DE PARCELA DE IMOVEL PUBLICO
INALIENAVEL. EXPROPRIACAO OCORRENTE APOS O TERMINO E O TRANSITO EM JULGADO
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Como se V&, a arrematacgao continua sendo inserida dentro de uma ou outra
area do direito como se estas fizessem parte de ordenamentos juridicos distintos,
sem qualquer possibilidade de comunicagdo entre as normas de direito privado e de
direito publico-processual. E ainda muito frequente nos dias atuais a analise desta
figura de acordo com o método da setorizacdo, 0 que €, sem duvida nenhuma, um
grande equivoco. E a situagdo se agrava ainda mais porque, normalmente, a tese
prevalente é de que se trata de uma figura processual, sendo inaplicaveis as normas
de direito civil. Ora, nenhum instituto juridico pode ser adequadamente estudado
sem o conhecimento da sua estrutura e da sua funcéo, todavia, a venda forcada
continua sendo estudada apenas sob o aspecto estrutural e a sua fungéo, principal
caracteristica de qualquer instituto e que serve para atrair a correta estrutura
normativa, é simplesmente deixada de lado pela maior parte da doutrina.*?

Enquanto o direito evoluiu e sofreu significativas alteragcbes, com novos
meétodos interpretativos e de investigacao cientifica para sua aplicagéo, o estudo da
natureza juridica da arrematacdo parou no tempo e continua sendo aplicado a
maneira antiga: sendo considerada um ato processual, as normas de direito privado
ficam automaticamente afastadas; sendo considerada um ato contratual, as normas
de direito privado séo utilizadas para dirimir os conflitos que surgem desta
modalidade aquisitiva.

O Cddigo Civil de 2002, ao introduzir a subsisténcia da garantia aos bens
adquiridos em hasta publica (CC, art. 447), reinaugura a discussao sobre a natureza
juridica da arrematacdo, sendo necessario e urgente uma releitura desta figura no
ambito do direito privado.*® Todos concordam, sem polemizar, ser a evicgdo um
instituto de direito privado e relacionado aos contratos onerosos, alias, como a
propria norma prevé no dispositivo antes citado. Se a evicgdo € uma figura inerente

DO PROCESSO EXPROPRIATORIO COM PAGAMENTO SUJEITO AO REGIME DO
PRECATORIO. (...) 4. A natureza da arrematacdo, assentada pela doutrina e pela jurisprudéncia,
afasta a natureza negocial da compra e venda, por isso que o adquirente de bem em hasta publica
ndo tem a garantia dos vicios redibitdrios nem da evic¢do”. (Recurso Especial 625.322/SP, Rel. Min.
Luiz Fux, 12 Turma do STJ, julg. em 11.05.2004)

2 Essa questdo sera melhor enfrentada no (ltimo tépico do primeiro capitulo, sendo relevante por ora
apenas deixar claro que o aspecto funcional é importante para qualificacdo da venda forcada.

Ao contrario do direito italiano, as normas sobre execucdo forcada no direito brasileiro s&o
regulamentadas apenas pelo Cédigo de Processo Civil, de tal forma que, com raras excecdes,
apenas a doutrina processual manifesta-se sobre a qualificacdo juridica da arrematacao, e,
naturalmente, acaba o fazendo apenas no ambito do direito processual, até porque, para esta
doutrina, fugiria de seu campo de atuacdo identificar eventuais efeitos e consequéncias da
arrematacdo no ambito do direito privado, em vista a necessidade de investigacdo cientifica de
institutos juridicos desse ramo.
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aos contratos onerosos e a arrematacdo ndo € um contrato, como explicar a
previsao legislativa? E mais: apenas a garantia contra a evicgéo seria aplicavel? Ha
justificativa juridica para defender o uso apenas da garantia em sede de
arrematacao e afastar todas as outras normas e institutos de direito privado?

A garantia por eviccdo € um excelente exemplo do equivoco acerca da
andlise estritamente estrutural da venda forgada, nos dias atuais. Alias, a verdade é
gue o instituto da eviccdo sempre teve papel determinante no estudo da natureza
juridica desta modalidade aquisitiva, visto que, diante das dificuldades encontradas
na solucdo de situacbes envolvendo eviccdo em hasta publica, se percebeu a
necessidade de o assunto ser estudado com maior profundidade. Quando a evicgéo
ocorria neste tipo de aquisicdo havia uma enorme dificuldade em justificar,
dogmaticamente, a incidéncia da garantia que, em principio, s6 era aplicada aos
contratos onerosos. Como o Caodigo Civil de 1916 silenciava a respeito do tema, e
diante do estagio de evolugdo do proprio direito, era preponderante e compreensivel
a afirmacdo de que a venda forcada ndo se tratava de um negécio juridico e,
conseguentemente, ndo seria possivel aplicar a garantia aos bens adquiridos em
hasta pUblica, com prevalecimento, portanto, da teoria publicista.**

Essa perspectiva sofre importante modificacdo diante da nova previsao
legislativa que certamente nao foi elaborada por acaso ou por equivoco, pois ha por
trds dela uma justificativa como serd visto ao longo deste estudo. O Cédigo Civil de
2002 recoloca o tema em evidéncia, mas isto ndo significa que se deva reacender a
velha discussao, ou seja, se a venda forcada € ou ndo um negdcio juridico, uma vez
gue aquelas opinides, embora valiosissimas, ndo se sustentam mais no atual
estagio de evolucdo do direito, que deixa de lado um método exclusivamente
formalista, com tendéncia de individuar a norma juridica a um esquema de
gualificacdo exclusiva, e passa a valorar mais 0s aspectos funcionais e
teleol6gicos.*

A doutrina e a jurisprudéncia ainda nédo exploraram a alteracdo legislativa
(CC, art. 447) como deveriam. A releitura desta figura € imprescindivel,
especialmente pela sua importantissima funcéo de servir como um instrumento que

busca o adimplemento das obrigacbes perante o judiciario brasileiro. A atual

** Entendiam os autores da época que era inconcebivel aplicar um instituto de direito privado, com
incidéncia apenas nos contratos onerosos, a uma figura de direito publico oriunda de uma relagéo
processual, cuja venda era realizada pelo juiz contra a vontade do executado.
“> PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. cit, p.93.
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roupagem apenas contribui para diminuicdo na solugdo de um numero incontavel de
processos executivos, uma vez que, diante da falta de seguranca e protecdo dos
adquirentes, quase sempre terceiros de boa-fé que contribuem diretamente para
este fim, ha um temor muito grande quanto aos direitos que o arrematante realmente
tem ao adquirir um bem. A solucéo deste problema, dando maior seguranca a essas
aquisicoes, certamente contribui para o aumento das vendas e, consequentemente,
a solucdo de um nimero maior de processos judiciais.

Para isso deve-se deixar de lado a velha visdo sobre a natureza juridica da
arrematacao que, equivocadamente, é inserida dentro de um ou outro campo do
direito. E inquestionavel que o direito contemporaneo n&o permite mais uma ruptura
entre o direito publico e o direito privado, como parecem pretender muitas das
doutrinas sobre o tema, que buscam incluir a venda forcada dentro da categoria de
direito privado ou de direto publico, como se ndo houvesse qualquer comunicacao
entre elas. As constru¢fes doutrinarias antes citadas, e aqui ndo se faz uma critica a
elas, mas sim a doutrina atual, foram expostas em um periodo no qual a dicotomia
entre direito publico e privado era necessaria e se justificava.*® Entretanto,
atualmente, ndo se pode mais dizer o mesmo. Em feliz passagem, Pietro Perlingieri
ressalta que “a unidade do fendmeno social e do ordenamento juridico exige o
estudo de cada instituto nos seus aspectos ditos privatisticos e publicistas”, de tal
maneira que ‘resolve a rigida distingdo entre direito privado e direito publico na
natureza privada ou publica, ora do sujeito titular dos interesses, ora dos préprios
interesses’.*’

A partir da unificacdo do direito, da centralizacdo das relacfes juridicas a
Constituicdo Federal e da incidéncia de conceitos e regras de um ramo do direito ao
outro, o ordenamento juridico se torna complexo e deve ser visto como unitario*®
para que as solugbes juridicas sejam coerentes e livres de contradicdes, o que
poderia acontecer se se aplicasse, com exclusividade, um ou outro ramo do direito,

de forma independente.*® Por tais razdes, a natureza juridica da arrematacdo néo

“® Por todos v. PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. cit, p. 143.

“" PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. cit, p.143.

8 Essa discussdo foge da abordagem deste estudo, mas é interessantissima e recomenda-se a
leitura de TEPEDINO, Gustavo. Normas Constitucionais e Direito Civil na Constru¢do Unitaria do
Ordenamento in Temas de Direito Civil, t. Ill, Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 3-19. Em sentido
contrario: IRTI, Natalino. L'eta della decodificazione. 4°ed, Milano: Giufre, 1999.

9 Anderson Schereiber apresenta interessante exemplo sobre o risco de fragmentacdo do sistema
juridico, citando como exemplo o conflito que se estabelece entre 0 CDC e a Lei de Arbitragem (lei
9.307/96), em relagdo a possibilidade ou ndo de arbitragem para solugdo de conflitos entre
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pode representar uma construcao exclusiva do direito publico ou do direito privado,
para justificar a incidéncia de regras e institutos juridicos apenas de um ou outro
ramo do direito, sem a menor possibilidade de flexibilizacdo, quando necessério, de
certas regras de direito privado nas relagdes consideradas publica e vice-versa.>

Note-se que a divergéncia toda gira em torno da falta de consentimento por
parte do executado no ato da venda, o que seria suficiente para sua qualificacdo
exclusiva no ambito do direito publico-processual com desprezo das normas de
direito privado. Todavia, se antes era admitida a impossibilidade de transferir ou
adquirir a titularidade de um direito sem o consentimento do sujeito interessado,
atualmente ndo se pode dizer o mesmo. Observa Pietro Perlingieri que “a propria
aquisicao coativa, tipica do regime administrativo, tem aplicagées no direito civil”>?,
admitindo que o mesmo ocorra em outras hipoteses de aquisicAo sem
consentimento, previstas ou nao no Cadigo Civil, por encontrarem “justificagdo nao
no consentimento do titular, mas, sim, no direito atribuido a alguns sujeitos de ser
tornarem, com a prépria manifestacdo unilateral de vontade, titulares do bem™2.
Conclui o autor afirmando que “a aplicagao destas técnicas no ambito do direito civil,
habitualmente visto como o setor da livre vontade dos sujeitos, coloca em crise a
divisdo geral do direito em privado e publico. Técnicas e institutos, nascidos no
campo do direito privado tradicional, sdo utilizadas naquele do direito publico e vice-
versa (...)".>

Essa é, sem duvida, uma visdo contemporanea que permite uma
comunicagao entre os “setores” do ordenamento e demonstra o equivoco de um
enquadramento prévio da arrematacao judicial, sem antes identificar a sua funcao e

os seus efeitos, que repercutem em varias areas do direito. Por exemplo: no direito

consumidores e fornecedores. Ou seja, sendo aplicadas as duas Leis de maneira independentes,
haveria um insuperavel conflito quanto a possibilidade ou ndo de uso de arbitragem, uma vez que as
Leis tém previsdes, em principio contraditérias, mas, na realidade, interpretando-as e verificando que
o CDC tem por finalidade a protecdo do consumidor vulneravel, valor constitucionalmente
assegurado, fica facil resolver o conflito, afastando a Lei de arbitragem e fazendo prevalecer a
previsdo do CDC, de nao realizar a arbitragem em relacdo desta natureza, por submeter o
consumidor em posicdo de desvantagem, o que violaria o texto constitucional. (v. SCHREIBER,
Anderson. Direito Civil e Constituicdo in RTDC, vol. 48, Rio de Janeiro: Padma, 2000, p. 3-26)

0 Alids, 0 novo Codigo de Processo Civil ratifica a superacdo deste velho método, pois realiza,
constantemente, um dialogo com o direito civil, adotando um sistema aberto e principiolégico que o
aproxima da Constituicdo Federal e do Cddigo Civil, prevendo, expressamente, por exemplo, o uso
da boa-fé e de cooperacao social no processo judicial. No que tange a evic¢ao, introduziu importantes
modificacBes, como por exemplo a revogacao do disposto no art. 456 do CC, mas isto sera visto mais
adiante

*1 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. cit, p.145.

2 pERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. cit, p.145.

°® PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. cit, p.145.
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civil aplicam-se as mesmas regras de transferéncia da propriedade para aquisicao
de bens; o exercicio do direito de preferéncia pelo condémino, que estd em plena
consonancia com a previsao do art. 889, Il do NCPC; a protecao da garantia contra
a evicgao etc.; no direito tributario: as regras de sub-rogacdo dos débitos fiscais no
produto da arrematacdo (CTN, art. 130); no direito processual: as regras de
concurso de credores; extingdo da execucdo por pagamento da divida etc.

A venda for¢cada pode ser conceituada como uma situacdo juridica complexa
gue produz efeitos tanto no direito publico quanto no direito privado, tanto no direito
processual quanto no direito material, razdo pela qual ndo se pode, sem antes
analisar o caso concreto, identificar, previamente e em definitivo, as regras
aplicdveis para resolver questbes relacionadas a este tipo de aquisicdo. Isto ndo
quer dizer que o arrematante continue tendo inseguranca juridica pelo
desconhecimento das regras aplicaveis, ao contrario, ciente que a sua aquisicédo é
gualificada como uma situagdo complexa tem a certeza que o juiz, dependendo da
situagdo em litigio, aplicard normas de direito privado ou publico ou ambas em
conjunto. A qualificacdo prévia ndo permite isto, pois descarta, inevitavelmente, um
ou outro conjunto de normas dependendo da qualificagdo que o juiz realizar.

Pietro Perlingieri parece confirmar essa linha de raciocinio quando afirma que:

“o fracionamento da matéria juridica e do ordenamento em ramos, se
tem sentido porque divide por competéncia e necessidade de
exposicao uma matéria em si mesma Unica, ndo deve significar que a
realidade, logo o ordenamento, seja divisivel em diversos setores dos
guais um seja tdo autbhomo em relacdo ao outro a ponto de
proclamar-se independente”.

Conclui o autor afirmando que o “estudo do direito ndo deve ser feito por
setores pré-constituidos, mas por problemas (..), com especial atencdo as
exigéncias de vez em vez emergentes como, por exemplo, a habitacdo, a saude, a
privacidade, etc.”™® Diante da producdo de efeitos da arrematacdo em varios
“setores” do direito, ndo ha como excluir, previamente, toda e qualquer norma de
direito privado ou afastar por completo toda a estrutura do contrato de compra e
venda, apenas porque a vontade do executado esta ausente no ato de transmisséo
de titularidade do dominio. Se € verdade que inexiste o consentimento do
executado, também é verdade que ha consentimento por parte do adquirente e que

h& uma transferéncia de um direito contra o pagamento de um preco.

> PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. cit, p.149.
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Logo, parece inevitavel compreender a arrematacdo como um procedimento
complexo, conceito este que esta de acordo com a doutrina contemporanea sobre a

matéria, como se vé das licbes de Elena Jaccheri:

mi pare indubbia la natura peculiare della vendita forzata e,
conseguentemente, inutile ogni sforzo interpretativo tendente a
ricondurre ad unita un procedimento complesso ed eterogeneo. La
vendita forzata, riconoscendo quei tratti di diritto che evidenziano
elementi di analogia com le forme del contratto di diritto privato, da um
lato, e la natura coercitiva dei poteri che sono volti al perseguimento di
un interesse che ineriscono all’ufficio executivo che l'assimilano ad
uma realta processual-publicistica, dall’altro, rappresenta uma fase
composita che proietta i propri effetti verso l'esterno, sul piano del
diritto materiale, ma che si compie nell’esercizio di uma attivitta
giurisdizionale”.55

Das licdes de Pugliatt®® e Coviello® também é possivel verificar a
complexidade do procedimento da hasta publica, dando amparo assim a opinido
apresentada neste estudo. Ambos enfatizam o carater publico da arrematacéo,
porém com importantes observacdes quanto a producao de seus efeitos no ambito
do direito privado. Embora neguem a existéncia de uma figura contratual, admitem a
existéncia de dois atos unilaterais: um de carater publico, que é a oferta pelo Poder
Publico; e outro de carater privado, que é o ato de arrematar, cuja manifestacdo de

vontade esta presente no lance oferecido pelo arrematante.*®

°* JACCHERI, Elena. Sospensione della vendita forzata ed effetto traslativo: riflessioni alla luce della
modifica del’lART.586 codice di procedura civile introdotta della legge 12 luglio 1991 n.203 Rivista di
diritto processuale, Padova, s.2a.48n.3(Luglio-Settembre1993), p.793-833. Tradugao livre: “Parece-
me indubitavel a natureza peculiar da venda forgada e, portanto, inGtil qualquer esforco interpretativo
tendente a reconduzir a uma unidade um processo complexo e heterogéneo. A venda forcada,
reconhecendo aqueles tracos de direito que evidenciam elementos de analogia com as formas de
contrato privado, de um lado, e a natureza coercitiva dos poderes que Ihe sdo destinadas a perseguir
um interesse inerente ao juizo executivo que assimilam uma realidade processual-publicistica, de
outro, representa uma fase composta que projeta seus efeitos para o exterior, sobre o plano de direito
material, mas que se realiza no exercicio de uma atividade jurisdicional”.

°® PUGLIATTI, Salvatore. Esecuzione forzata e diritto sostanziale. Milano: ESI, p. 312/317.

> COVIELLO, Nicola. Della Trascrizione, t. Il, n. 264, p. 135.

*% Diante da ligacdo entre os dois atos seria inevitavel a producdo de efeitos no direito privado.
Pugliatti construiu a sua teoria sobre as transferéncias coativas, onde se inclui a arrematacdo, com
base em trés principais fundamentos, a saber: i) a auséncia de vontade por parte do executado; ii) a
justificagdo da atuacdo do 6rgdo executivo; iii) o carater derivado da transferéncia forcada. Em
relacdo ao primeiro elemento, a auséncia de vontade do executado, o autor afirma que na venda
forcada o devedor ndo manifesta a sua vontade na transferéncia de seu direito a um terceiro e que,
qualquer vontade implicita de sua parte, € completamente inexistente. Admite uma aproximacdo em
relagdo & compra e venda, porque esta também é uma transferéncia a titulo oneroso por ato entre
vivos, porém haveria também uma fundamental distingcao, tendo em vista que a compra e venda tem
como pressuposto a manifestacéo de vontade do titular do direito. Além disso, segundo Pugliatti, ndo
faltaria apenas a manifestacdo de vontade, pois 0 devedor se encontra obrigado a submeter-se ao
processo executivo com todas as consequéncias, entre as quais a perda de seu direito de
propriedade sobre a coisa, que lhe é expropriada e atribuida a um terceiro. Quanto ao segundo
fundamento, explica Pugliatti que normalmente os direitos s8o transmitidos por seus respectivos
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Pugliatti constréi a sua teoria sobre trasferimento coattivo sustentado ser
uma transferéncia de direitos entre vivos, normalmente a titulo oneroso, realizada
sem a manifestagéo de vontade do titular, e até mesmo contra ela.>® Essa linha de
pensamento, embora tenha sofrido criticas®®, tem especial importancia para este
estudo haja vista que, para producdo de efeitos da venda forcada no ambito do
direito privado, ndo € imprescindivel qualifica-la como negdcio juridico, sendo
suficiente, em nossa opinido, a existéncia de um ato oneroso de transmissédo de
direito.

Pugliatti tem a felicidade de justificar a sua teoria ndo apenas pela
dogmatica construida acerca do conceito de transmissdo coativa (trasferimento
coattivo), mas principalmente pela funcéo pratica social exercida pelo processo de
execucao. Ressalta o autor que um dos meios de que serve a lei para atuacédo dos
fins do processo € justamente a transferéncia coativa. Esta ndo seria um fim em si
mesmo, mas 0 meio mais importante apresentado pelo Direito para conseguir atingir
a finalidade da propria execucdo, de tal modo que é dever do 6rgdo publico atuar
para realizacdo dos fins sociais da norma. Verifica-se, assim, que a transferéncia
forcada do direito pertencente ao executado exerce uma importante funcado porque

assegura o adimplemento obrigacional quando este ndo é voluntariamente

titulares em virtude de uma manifestacdo de vontade, mas também sem ou contra a vontade desses
para atender a um fim publico, em virtude de uma manifestacdo de vontade de um 6rgdo do Poder
Publico. Nesse caso, a vontade do titular do direito transferido é substituida por um procedimento
complexo que resulta em uma série de atos coordenados. Pugliatti entdo justifica a sua teoria
sustentando que ela tem um perfil negativo, por ndo atuar de acordo com a vontade do titular do
direito, e um perfil positivo, por ser um ato de vontade emanado de um 6rgdo do Poder Publico, o
qual ndo faz mais do que realizar a sua propria funcéo, que é exercer o poder que a lei Ihe confere.
Trata-se, segundo Pugliatti, de um poder-dever, pois o 6rgdo investido desse poder ndo pode recusar
o cumprimento da sua propria funcao jurisdicional, isto €, o exercicio do poder com o fim de realizar a
transferéncia coativa. E tudo isso ocorreria porque a vontade do 6rgdo publico estaria acima da
vontade do titular, a vontade estatal seria superior e, ela sozinha, revogaria, por um lado, o direito do
titular originario e, por outro lado, o atribuiria ao adquirente. Por fim, é apresentado o terceiro
elemento, qual seja, o carater derivado da transferéncia coativa que se realiza por meio da venda
forcada. Pugliatti afirma que é derivado porque o direito em questédo se transfere integralmente, com
todas os limites e gravames que gravam o bem. Logo, ao terceiro, transfere-se exatamente o0 mesmo
direito que tem o devedor expropriado.

* PUGLIATTI, Salvatore. Esecuzione forzata e diritto sostanziale. cit, p. 171. “ll trasferimento coattivo
e um trasferimento (di diritto) tra vivi, normalmente a titolo oneroso, effettuato senza il concorso della
volonta del titolare (e quindi anche contro di essa)”.

®SATTA, Salvatore. La Rivendita Forzata, 1933, p. 77. Satta também é adepto da teoria publicista da
arrematacdo judicial, porém, discorda de Pugliatti quanto a teoria das transferéncias coativas,
primeiro por entender indevido o paralelismo feito entre a desapropriacdo por utilidade publica e a
arrematacdo e segundo quando da como termos fungiveis arrematagcdo e execucao e acaba vendo
toda a execucdo em funcdo da venda. A segunda critica o préprio Pugliatti respondeu (pag. 170
esecuzione forzata e diritto sostanziale) afirmando que o termo “venda forgada” deveria ser
substituido pelo de transferéncia coativa que compreende a arrematacédo, a revenda e a adjudicacéo,
isto &, todas as transferéncias ivito domino que atuam na execucao.
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cumprido, motivo pelo qual € um instrumento indispensavel para seguranca do
sistema de crédito. O fato de a execugdo ter por funcdo assegurar o adimplemento
obrigacional do executado justifica ndo apenas a incidéncia da garantia como outras
normas de direito privado.

Arrematacédo €, portanto, uma oferta de venda promovida pelo Estado cujas
regras e condi¢cdes constam de um edital de praca, no qual o pretenso adquirente,
respaldado pelas informacfes prestadas neste anuncio, oferece o seu lance com o
compromisso de deposita-lo em conta judicial, ficando a homologacdo da compra
condicionada ao preenchimento dos requisitos legais disciplinados na lei processual
e de direito material (v.g. art. 497 do CC).®* Por isso, parece acertada a definicdo de
Pugliatti®® ao afirmar que s&o dois atos juridicos unilaterais e autbnomos: o primeiro
um ato unilateral (oferta ao publico) promovida pelo 6rgéo judicial que visa alienar
determinado bem do executado, para transforma-lo em dinheiro e transferi-lo ao
arrematante; o segundo um ato oneroso de aquisicdo, com clarissima manifestacéo
de vontade, pelo qual uma pessoa (arrematante) oferece um lance para aquisi¢ao de
determinado bem ou direito. Porém, este segundo ato fica condicionado a
homologacao judicial devido a necessidade do preenchimento de requisitos legais
disciplinados nos artigos 686 e seguintes do CPC.®® Existe, até a homologagéo
judicial, apenas uma expectativa de direito.

Trata-se, inquestionavelmente, de um procedimento complexo revestido de
dois atos, embora independentes, ligados funcionalmente, porém condicionados a
uma criteriosa andlise pelo juiz que pode ndo homologar determinada tentativa de
compra.®* Com o cumprimento de todas as exigéncias legais e homologada a
arrematacao judicial, que ocorre com a assinatura do auto de arrematagao conforme
prevé o art. 694 do CPC®®, surge um ato juridico oneroso de transmissdo da

propriedade que repercute em varias areas do direito. Mesmo ndo sendo a venda

®IArt. 497. Sob pena de nulidade, ndo podem ser comprados, ainda que em hasta publica: | - pelos
tutores, curadores, testamenteiros e administradores, os bens confiados a sua guarda ou
administracao; Il - pelos servidores publicos, em geral, os bens ou direitos da pessoa juridica a que
servirem, ou que estejam sob sua administracdo direta ou indireta; Il - pelos juizes, secretarios de
tribunais, arbitradores, peritos e outros serventuarios ou auxiliares da justica, os bens ou direitos
sobre que se litigar em tribunal, juizo ou conselho, no lugar onde servirem, ou a que se estender a
sua autoridade; IV - pelos leiloeiros e seus prepostos, 0s bens de cuja venda estejam encarregados.
®2 PUGLIATTI, Salvatore. Esecuzione forzata e diritto sostanziale. cit, p. 312/317.

63 Correspondente aos artigos 879 a 903 do Novo Cddigo de Processo Civil

% Se o lance, por exemplo, for considerado preco vil, o juiz, com apoio no art. 692 c/c 694 do CPC,
nado deve homologar a tentativa de aquisicdo do bem submetido a hasta publica

% Correspondente aos artigos 901 e 903 do Novo Cédigo de Processo Civil
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forcada um contrato de compra e venda comum (um negdcio juridico), como um
tipico ato de autonomia privada, em razdo da auséncia de formacédo de consenso
entre o arrematante e o executado (proprietario do bem), é uma transmisséo
onerosa que supde o equilibrio das prestagcbes reciprocas, motivo pelo qual
justificavel a aplicacdo de normas de direito privado, quando compativeis, a esta
modalidade aquisitiva, mas isto sera melhor examinado no topico sobre a funcéo da
hasta publica.

A indagacédo que fica, a qual procuraremos responder no tépico seguinte, é
se a arrematacdo € uma aquisicao originaria ou derivada e quais as implicacdes dai

decorrentes.

1.3. Enquadramento da aquisicdo em hasta publica como aquisicdo derivada:
distincdo entre aquisicao originaria e derivada e as implicacfes juridicas dai
decorrentes

O enquadramento juridico da arrematacéo judicial como sendo modalidade
aquisitiva originaria ou derivada exige uma compreensao prévia sobre o conceito de
transmissdo no direito brasileiro, uma vez que foi através deste conceito que se
chegou a distingcdo entre os dois modos aquisitivos. Este tdépico tem por objetivo
apresentar o conceito de transmissdo, apontar a diferenca entre os dois modos
aquisitivos, para entao inserir a arrematacao dentro da categoria correta.

Entretanto, antes de apresentar o conceito de transmissao € necessario
fazer um esclarecimento inicial quanto ao termo sucessao que costuma ser utilizado
pela doutrina como sinénimo de transmissdo.°® Pugliatti adverte que o termo
sucessao, tecnicamente, ndo se confunde com a transmissao porque nesta o ponto
de partida se da por meio do titular do direito, enquanto na sucessao € por meio do
sujeito que adquire.®” Embora o autor admita o uso do termo sucessdo em sentido

amplo para abarcar todas as aquisi¢cdes derivadas, faz um alerta importante sobre a

% TELES, Galvio. Algumas consideracdes sobre o conceito juridico de sucessao, n°7, p. 43, Lisboa,
1965. Para quem “os termos transmisséo e sucessao podem hoje considerar-se sinbnimos. Designam
o fenbmeno global que resulta da perda ou liberacao relativas e da aquisicdo ou vinculacdo
derivadas. O direito ou obrigacdo deixa de ter um sujeito, de que se desprende, e passa a ter um
outro, em que se radica. A relacdo juridica transmite-se, pelo lado ativo ou passivo, ou, 0 que é o
mesmo, uma pessoa sucede a outra na situa titularidade”.

" Nel trasferimento il punto di partenza € il primo titolare del diritto; nella sucessione il punto di
partenza € il soggeto che acquista. Vero & che anche nel trasferimento abbiamo um acquirente e, se
vuolsi, um sucessore, ma il trasferimento muove dal trasmittente al quale fa capo la forza propulsiva
che lo opera. (PUGLIATTI, Salvatore. Esecuzione forzata e diritto sostanziale. cit, p. 103 e ss.)
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distincdo dos conceitos de transmissdo, aquisicdo e sucessdo (sentido estrito).?®
Depois de observar que a aquisicdo do direito € apenas um dos dois efeitos de sua
transmissao, esclarece que esta se caracteriza por produzir uma perda ao titular
precedente e uma aquisicAio ao novo titular, sendo estes dois efeitos
interdependentes, contemporaneos e, sobretudo, baseados na mesma causa
juridica.®® Prossegue o autor afirmando que ndo decorrem de transmissdes aquelas
aquisicoes que, embora sucessivas a uma perda, dependem de causa autbnoma,
por exemplo quando, em seguida ao abandono de uma coisa (dereliction), alguém
adquire a propriedade sobre ela pela ocupacdo, caso em que ndo se tem
transmissdo porque o abandono e a ocupacdo sao dois atos juridicos distintos e
independentes.”® E, por fim, ensina que a sucessdo em sentido amplo inclui a
transmissao por compreender, na sua esséncia, as aquisicdes derivadas, mas a
sucessao em sentido estrito ndo se confunde com a transmissao, pois sao conceitos
que tém pontos de partidas diversos.’*

A andlise de Pugliatti tem um efeito pratico imenso por identificar que nem
toda aquisicdo esta relacionada a uma transmissao, pois aquela pode ocorrer por
meio de uma causa independente e dissociada a uma transmissao, sem existir
relacdo alguma com o direito anterior. Diante disso, € possivel notar que, de toda
transmissdo ou sucessdo (em sentido amplo) de um direito, resulta na aquisicéo
deste. Todavia, ha direito que se adquire sem que haja transmissao ou sucessao,
como, por exemplo, ocorre com a usucapido. E por causa dessa situacdo que se
introduziu na dogmatica juridica a distingdo entre aquisicdo originaria e derivada. E,
como afirma Grocio, essa distincdo tomou por base, essencialmente, a ocupacao de
res nullius ou de res derelicta, indiferentemente, para a aquisicdo originaria, e a

tradition e a sucessdo hereditaria (testamentaria ou legitima) para a aquisicdo

% TUHR, Andreas Von. Derecho civil: teoria general del derecho civil aleman / Andreas Von Tuhr;
prologo por el Professor Tullio Ascarelli; traduccién por Tito Rava. Buenos Aires: Depalma. 1947, p.
39. Von Tuhr refere-se frequentemente a sucessao como ato de transmissao de direito, in verbis: Por
lo general, la adquisicién derivada entrafia la modificacion del sujeto: su efecto es la sucesion em el
derecho (...) El caso mas sencillo de sucesién es la transferencia de um derecho em su pleno estado
objetivo a um sujeto nuev; esta es la sucesion traslativa (...) también existe sucesién cuando se
trnsfiere a outro sujeto uma parte de las facultades que integram um derecho y de esta manera se
crea um derecho nuevo com parte de la matéria del antiguo; em este caso la sucesion se denomina
constitutiva.

% | trasferimento produce um perdita in capo al titolare precedente e um acquisto in capo al nuovo
titolar. Questi due effetti perd sono interdipendenti, contemporanei e sopratutto basati sulla medesima
causa giuridica. (PUGLIATTI, Salvatore. Esecuzione forzata e diritto sostanziale. cit, p. 98)

° PUGLIATTI, Salvatore. Esecuzione forzata e diritto sostanziale. cit, p. 99-103.

™ Vide nota 50
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derivada.”

Estabelecido o conceito de transmissdo como sendo a perda de um direito
ao titular precedente e uma aquisicdo ao novo titular com base em uma mesma
causa juridica, é preciso investigar qual modo aquisitivo (originario ou derivado) se
enquadra dentro deste conceito de transmissdo e em qual deles a arrematacéo esta
inserida. A doutrina moderna adotou como critério para distinguir a aquisigéo
originaria da derivada, a existéncia ou ndo de sucessao (em sentido amplo ou como
sinbnimo de transmiss&o), normalmente o fazendo sob o aspecto subjetivo, ou seja,
a existéncia ou ndo de transmisséo de direito pelo seu titular (0 que Pugliatti chama
de ponto de partida).

Caio Mario da Silva Pereira’® sustenta que apenas a ocupacéo é modalidade
de aquisicdo origindria por considerar que somente aqueles bens que nunca
estiveram sob o senhorio de alguém estdo inseridos dentro do conceito desta
modalidade aquisitiva. Para este autor “é uma propriedade que se adquire sem que
ocorra a sua transmissao por outrem, seja voluntaria ou involuntéria, seja direta ou
indireta”. Para Silvio de Salvo Venosa “a aquisicdo de propriedade é originaria
guando desvinculada de qualquer relagdo com o titular anterior. Nela ndo existe
relacdo juridica de transmissao. Inexiste ou ndo ha relevancia juridica na figura do
antecessor”.”* Fabio Ulhoa Coelho diz que a “aquisicdo originaria &€ aquela em que o
adquirente ndo tem, como o proprietario anterior do bem, nenhuma relacéo juridica
que fundamente a aquisicdo”.”” J& para Maria Helena Diniz, “tem-se aquisi¢do
originaria quando o individuo faz o seu o bem sem que este lhe tenha sido
transmitido por alguém, ndo havendo qualquer relacdo entre o dominio atual e o
anterior”.”®

Note-se pela doutrina brasileira que o modo originario esta relacionado a
inexisténcia de uma relacao juridica entre sujeitos (aspecto subjetivo), ou melhor, a
inexisténcia de transmissao do titular do direito em relagdo aquele que o adquiriu.
Essa analise, no entanto, € insuficiente para compreender a real diferenca entre os

modos aquisitivos, sendo necessario investigar com maior profundida o tema. No

2 GROTIUS, Hugo. Le Droit de la Guerre et de la Paix, trad. P. Pradier-Fodérér, Tom. l e I, p. 431 e
ss e 1 e ss, respectivamente, Paris, 1917.

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de Direito Civil, volume IV, 18. ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 115.

" VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direitos reais, vol. V, 42 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999. p. 192.
® COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, vol. IV. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p.77.

® DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das Coisas. 122 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1996. p.120.



37

direito italiano, embora a andlise também passe pelo aspecto subjetivo (relacdo
entre sujeitos), € possivel notar uma segunda caracteristica: a existéncia de uma
ligagéo direta entre o adquirente e o objeto.

Emilio Betti’” afirma que, quando a aquisicdo é justificada por uma ligacdo
imediata com o objeto de cuja aquisicdo se trata, ela teria carater originario, cuja

distincdo entre os modos é assim feita pelo autor:

“(...) se aquisicao é justificada por meio de uma relacéo do adquirente
com outra pessoa legitimada, por intermédio da qual a transmissdo
necessariamente se opera, ela tem carater derivada. Se, pelo
contrario, a aquisicdo é justificada por uma relacdo imediata com o
objeto de cuja aquisicdo se trata, sem passar pelas méos de outra
pessoa, nem depender da relacdo com outra pessoa, entdo ela tem
carater originario” &

Luigi Ferrara, ao contrario de Caio Mario, destaca que na aquisicao
originaria ndo se exige a inexisténcia de um direito anterior, o que poderia levar o
intérprete a uma conclusdo equivocada, apenas que este direito anterior nao importa
para aquisicdo do “novo” direito, in verbis:

“L’acquisto originario e necessariamente acquisto di diritto nuovo.
Esso, perd, pud avere per oggetto cosa su cui esiste gia altro diritto
(anche eguale) a favore di altro soggeto; cosi nella prescrizione
acquisitiva, a favore dell'usucapiente sorge um nuovo diritto di

" BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico. Traducdo: Servanda Editoria. Campinas—SP:
Servanda, 2008, p. 26/28. Ou, no original, (...) Se, per contro, 'aquisto & giustificato da uma relazione
imediata com I'oggeto del cuia quisto si trata, senza passare per tramite di altri né dipendere dal
rapporto com altra persona, allora esso ha carattere originario. (Teoria generale del negozio giuridico,
Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2002, p.26)

" v., também, as licdes de FERRARA, Luigi Cariota. Il negozio giuridico nel diritto privato italiano.
Napoli: Morano, p. 17. “L'acquisto pud essere originario o derivativo. La distinzione si fonda su un
rapporto di causalita tra perdita o limitazione di un diritto ed acquisto del diritto nel senso che questo
deve potersi considerare I'effetto di quella. Irrilevante € se si acquisti diritto preesistente o diritto
nuovo: innegabile € che puod aversi acquisto derivativo nuovo. Con riguardo a cio, bene si suole
distinguire I'acquisto derivativo-traslativo quando lo stesso diritto passa da un soggeto all’altro (Tizio
vende a Sempronio il suo fondo: il diritto di proprietd su questo passa da Tizio a Sempronio); si ha
acquisto derivativo- constitutivo quando sul diritto di un soggetto si fonda il diritto dell’atro (Tizio
concede a Sempronio una servitu di passaggio sul fondo di sua proprietd). Nell"acquisto derivativo
impera la regola <nemo plus juris in alium transferre potest quam ipse habet>; dovendosi, infatti,
trasferire il medesimo diritto o costituire il diritto nuovo sul fondamento del precedente, il dante causa
deve, di regola, esser titolare del diritto che deve passare ad altri o deve vita al diritto nuovo.
L’acquisto originario & necessariamente acquisto di diritto nuovo. Esso, perd, pud avere per oggetto
cosa su cui esiste gia altro diritto (anche eguale) a favore di altro soggeto; cosi nella prescrizione
acquisitiva, a favore dell'usucapiente sorge um nuovo diritto di proprieta su cosa che & di proprieta
altrui. Naturalmente, col sorgere del diritto nuovo, si estingue — senza intervallo di tempo concepibile —
il preesistente diritto di proprieta sulla cosa, in virtu del principio <duorum in solidum dominium esse
non potest>. Ancor piu I'acquisto originario pud importare il sorgere di un diritto su cosa che non ¢
stata mai di alcuno (res nullius), avvero su cosa che non € di alcuno nel momento in cui sorge il diritto
nuovo (res derelicta). Con I'acquisto originario, pertanto, pud anche coincidere la perdita di un diritto:
questa, perd, non € causa, ma effeto dellacquisto. Per fermare l'attenzione sulle piu notevoli
fattispecie, ricorderemo, come casi di acquisto derivativo, i vari casi di alienazione (vendita,
donazione, costituzione di servitu o di usufruto) o di trasmissione mortis causa..”
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proprieta su cosa che é di proprieta altrui. Naturalmente, col sorgere
del diritto nuovo, si estingue — senza intervallo di tempo concepibile —
il preesistente diritto di proprieta sulla cosa, in virtu del principio
<duorum in solidum dominium esse non potest>”79.

Em andlise semelhante, porém mais detalhada e esclarecedora, Von Tuhr
ensina que a aquisicao € originaria quando ndo depende, em seu suporte fatico, da
existéncia de um outro direito, assim conceituando a aquisicao originaria:

“A aquisicdo pode ser originaria, mesmo que ja exista um direito de
igual contetdo em favor de outro sujeito de direito; a aquisicéo é,
apesar disso, originaria se o direito atual ndo deriva do anterior, mas
tem um fato constitutivo préprio. Ndo ha, entdo, sucessao, mas uma
sequéncia de diretos que se pode chamar da suplantacdo ou
substituicdo de direitos, conforme o nascimento do novo ou a extincao
do antigo direito se apresente como 0 prius légico. A suplantacdo
ocorre quando o direito anterior se extingue porque sua subsisténcia
seria incompativel com a existéncia do direito novo. O caso mais
importante das inconciabilidades de direitos se apresenta na
propriedade. O exemplo tipico de suplantacdo é o0 usucapido; o
usucapiente funda sua aquisicdo na posse propria de muitos anos
aliada a boa-fé ou a inscricdo no registro imobiliario, 88 937 e 900, e
nao tem relacdo alguma com o proprietario anterior. O efeito primario
do usucapido é a aquisicdo da propriedade; e dele decorre a extincédo
da propriedade anterior, porque duas propriedades ndo podem

coexistir sobre a mesma coisa”.%°

Diante da analise até aqui realizada, € possivel afirmar que a transmisséo de
direito esta relacionada com o modo derivado de aquisicdo, enquanto a auséncia de
transmissdo estd relacionada ao modo originario (v.g. ocupagcdo e usucapiao).
Sempre que houver uma transmissdo (ou sucessao em sentido amplo) de direito
estar-se-a diante de um modo derivado de aquisicdo. Estabelecido o conceito de
transmissdo e a diferenciacdo entre modo originario e derivado, resta saber se a
arrematacdo € ou ndo um ato de transmissdo e, consequentemente, em qual
modalidade esta inserida.

Indiscutivelmente, a arrematacdo acarreta a perda do direito pelo titular

precedente (executado) e uma aquisicdo em relacdo ao novo titular (arrematante),

FERRARA, Luigi Cariota. Il negozio giuridico nel diritto privato italiano. cit, p. 17. Tradugao livre: “A
aquisicdo originaria é necessariamente aquisicdo de um direito novo. Ela, no entanto, pode ter por
objeto coisa sobre a qual ja existe outro direito (também igual) a favor de outro sujeito; assim na
prescricdo aquisitiva, em favor do usucapiente surge um novo direito de propriedade sobre a coisa
gue é de propriedade de outrem. Naturalmente, com o surgimento de um direito novo, se extingue —
sem intervalo de tempo concebivel — o direito preexistente de propriedade sobre a coisa, em virtude
do principio duorum in solidum dominium los non potest”.

% TUHR, Andreas Von. Derecho civil: teoria general del derecho civil aleman. cit, p. 46-47.
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sendo estes dois efeitos (a perda e a aquisicdo) interdependentes, claramente
contemporaneos, e, sobretudo, baseado na mesma causa juridica. Nao ha na
arrematacao a existéncia de um fato constitutivo préprio, independente do direito do
executado, motivo de ndo ser aquisicao originaria.®* Ela se funda, portanto, em
direito precedente do executado, sendo inegavel a identidade objetiva do direito que
€ coativamente transferido com aquele que é adquirido, inexistindo uma relacéo
direta e imediata com a coisa.

O arrematante adquire os mesmos direitos que pertenciam ao executado,
inclusive com as limitacdes existentes.?? Se o executado ndo tem a propriedade do
bem submetido a hasta publica, o arrematante, por evidente, ndo pode recebé-la,
salvo em relacdo aos bens moveis, mas neste caso por forga de previsdo legislativa
expressa (CC, art. 1.268).5

Pela construcéo tedrica de Pugliatti é facil verificar que a arrematagéo € uma
transferéncia coativa e uma modalidade derivada de aquisicdo que, segundo Von

Tuhr, ocorre quando a situacao juridica nova se relaciona com a anterior, de tal sorte

8 Referindo-se sobre o modo aquisitivo na transferéncia forcada, equivalente a arrematacéo no
direito brasileiro, Pugliatti destaca: “E I'acquisto & derivativo, non originario, perché segue ad um
trasferimento, sia pure fondato su volonta aliena rispetto a quella del titolare.” (PUGLIATTI, Salvatore.
Esecuzione forzata e diritto sostanziale. cit, p.186).

82A Corte di Cassazione Italiana, por meio da sentenca 20037 de 22 setembro de 2010, decidiu,
assim como em outros julgados, tratar-se a arrematacdo decorrente de processo executivo (para eles
vendita forzata) de aquisicdo derivada, valendo destacar o seguinte trecho do acoérdao: “...La Corte
dappello ha infatti errato nell'affermare la natura originaria dell'acquisto per effetto di decreto di
trasferimento all’'esito di una procedura esecutiva. In proposito, la giurisprudenza di questa Corte e
ormai saldamente orientata nel senso che “Iacquisto di un bene da parte dellaggiudicatario in sede di
esecuzione forzata, pur essendo indipendente dalla volonta del precedente proprietario ricollegandosi
a un provvedimento del giudice dell'esecuzione, ha natura di acquisto a titolo derivativo e non
originario, in quanto si traduce nella trasmissione dello stesso diritto del debitore esecutato” (Cass., n.
27 del 2000). In tale pronuncia, questa Corte ha consapevolmente ribadito lindicato orientamento,
rilevando come quello secondo cui l'acquisto per effetto di decreto di trasferimento emesso all’esito di
una procedura di esecuzione forzata sarebbe un acquisto a titolo originario, costituisca un isolato
precedente (Cass. n. 4899 del 1980), non condivisibile, mentre pit aderenti alla natura stessa della
vendita forzata si appalesano decisioni antecedenti e successive a quella ora richiamata, secondo le
quali lI'acquisto di un bene in sede di esecuzione forzata, da parte dellaggiudicatario, pur essendo
indipendente dalla volonta del precedente proprietario e ricollegandosi ad un provvedimento del
giudice dell'esecuzione, ha appunto natura di acquisto a titolo derivativo e non originario in quanto si
traduce nella trasmissione dello stesso diritto del debitore esecutato (Cass., n. 2724 del 1969; Cass.,
n. 1299 del 1977; Cass., n. 5888 del 1982; Cass., n. 443 del 1985; Cass., n. 15503 del 2000)”

% Em se tratando de bens méveis submetidos a leildo, o legislador optou por proteger o arrematante
de boa-fé mesmo diante de uma aquisicdo a non domino. Todavia, 0 mesmo ndo ocorre com a venda
de bens imoveis, cuja previsao é em sentido contrario, ou seja, de ndo permitir a aquisicao a non
domino. Ao ndo permitir a aquisicdo a non domino de bens imdveis e, consequentemente, a
ocorréncia de eviccdo em hasta publica, o legislador qualificou esta figura, prévia e implicitamente,
como modo derivado de aquisicdo, e isto ocorre devido a sua funcdo ser semelhante aquela
desempenhada pela compra e venda. Observe-se que o legislador claramente diferenciou os regimes
juridicos dependendo do bem alienado, se mével ou imovel. Ao fazer isso, reconhece a inexisténcia
de eviccdo por defeito de titularidade aos bens moéveis, considerando tal hipétese como aquisicao
originaria, e a existéncia de evic¢éo aos bens iméveis, considerando esta como aquisi¢do derivada.
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gue esta aparece como a relacédo de origem e, portanto, condiciona 0 nascimento
daquela.®* Na usucapido, por exemplo, a aquisicdo independe da existéncia de um
outro direito ou de uma transmiss&o. E uma ligac&o direta que o adquirente tem com
a coisa, cuja aquisicdo ndo guarda relacdo com o direito pertencente ao proprietério.
Por isso, trata-se de aquisicao originaria e nao incide fato da eviccao, pois nao ha
transmissao de direito, e, consequentemente, ndo sdo transferidos vicios de direito.

Ao contrario ocorre com a arrematacao, visto que a aquisicao do direito esta
vinculada ao direito que o executado possuia sobre a coisa antes dela ser
penhorada e alienada judicialmente.®® Esse raciocinio se aplica & arrematagéo
porque o direito que o devedor possui sobre o bem cuja penhora incide é
obrigatoriamente levado em conta. SO pode ser objeto de penhora aquele direito
gue, comprovadamente, pertencer ao executado, devendo o juiz, antes de realizar a
constricao, se certificar se o executado tem algum direito sobre o bem cuja penhora
se pretende realizar.

H4, assim, um vinculo entre o direito arrematado e aquele que era de
titularidade do executado, pois o executado transmite, ainda que coativamente, 0s
seus direitos ao arrematante, sendo justamente por esta razao que ocorre o fato da
eviccdo, ou seja, o direito ruim transmitido permite o surgimento da eviccéo. E por
iISso que a natureza juridica da venda forcada ndo pode ser vista como figura
exclusiva de direito processual, ja que, inevitavelmente, ela produz efeitos no direito
civil, sendo necessario resolver eventuais conflitos com as regras de direito

material.®®

# TUHR, Andreas Von. Derecho civil: teoria general del derecho civil aleman. cit, p.38

% “A aquisicdo originaria se verifica quando o modo aquisitivo ndo guarda relagdo de causalidade
com o estado juridico anterior de dominio. A aquisicdo da propriedade pelo usucapiente mostra-se
originaria porque ndo decorre de relagdo juridica estabelecida com o proprietario anterior, como
ocorreria no contrato de compra e venda, exemplo tipico de negdcio juridico que tem por objeto
alienacdo do dominio. O adquirente por usucapido nao sucede juridicamente ao proprietario, nao
adquirindo dele, mas contra ele...” (Codigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Republica, v.
lll. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 519)

% A doutrina Italiana superou ha bastante tempo essa questéo, valendo transcrever as precisas licdes
de Coviello: “Perche un acquisto possa considerarsi come derivativo, occorrono due elementi: primo
che l'acquisto per uma persona segua nel tempo stesso in cui savvera la perdita o la dimunuizione
del diritto in altra persona; secondo che la perdita o la diminuizione del diritto in una persona sia
diretta a produrre l'acquisto in favore dumaltra, dimodoche l'acquisto possa considerarsi come um
effecto di quella perdita o diminuizione. Poco importa poi se questo nesso di causalita dipenda dalla
volonta delluomo, come ne’ contratti, o savveri per fatti in volontari, come nella sucessione intestata,o
anche contro la volonta stessa dell’antico titolare del diritto, come seguenegli acquisti che avvengono
per legge, o per dispozione dellautorita (espropriazione per pubblica utilita, espropriazione forazata
per debiti) . (COVIELLO, NICOLA. Manuale di Diritto Civile ltaliano parte generale, terza edizione.
Milano: Societa Editrice Libraria, 1924, p. 312)
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A jurisprudéncia®’, principalmente do STJ, tem entendimento firme no
sentido de que a arrematacdo realizada em acdo de execugdo € uma aquisicado
originaria, com o que ndo se pode concordar, sendo de grande utilidade enfrentar os
fundamentos utilizados pela jurisprudéncia para demonstrar o equivoco desta

gualificacao.

1.3.1. Andlise critica da interpretacdo consolidada na jurisprudéncia, inclusive
do STJ

Pelas razbes expostas, ndo se pode concordar com o entendimento
jurisprudencial, principalmente do STJ, que considera a arrematacao judicial modo
originario de aquisicdo. O STJ, por meio de inumeros julgados (v. g. REsp
117.9056/MG®*®, AgR no Ag 1.225.813/SP®*, REsp 909.254/DF®, REsp

1038800/RJ°* etc), enquadra a arrematagcdo como modo originario de aquisicéo por

8 v. Agravo de Instrumento n. 0060959-15.2012.8.19.0000 do TJ/RJ.

% Ementa: “PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. IPTU. ARREMATACAO DE IMOVEL EM
HASTA PUBLICA. AQUISICAO ORIGINARIA. ADJUDICACAO. VIOLACAO DO ART. 130,
PARAGRAFO UNICO, DO CTN. OCORRENCIA. OBRIGACAO TRIBUTARIA PROPTER REM.
EXISTENCIA DE RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. 1. Discute-se nos autos se o credor-
exequente (adjudicante) estd dispensado do pagamento dos tributos que recaem sobre o imovel
anteriores a adjudicacdo. 2. Arrematacdo e adjudicacdo sdo situacdes distintas, ndo podendo a
analogia ser aplicada na forma pretendida pelo ac6rd&o recorrido, pois a adjudicacéo pelo credor com
dispensa de depdsito do preco ndo pode ser comparada a arremate por terceiro. 3. A arrematacao
em hasta publica extingue o 6nus do imovel arrematado, que passa ao arrematante livre e
desembaracado de tributo ou responsabilidade, sendo, portanto, considerada aquisi¢éo originaria, de
modo que os débitos tributdrios anteriores a arrematacdo sub-rogam-se no pregco da hasta.
Precedentes: REsp 1.188.655/RS, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 8.6.2010; AgRg no Ag
1.225.813/SP, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe 8.4.2010; REsp 909.254/DF, Rel. Min.
Mauro Campbell Marques, Segunda Turma DJe 21.11.2008 (...)”

% Ementa: “EXECUCAO FISCAL - IPTU - ARREMATAGCAO DE BEM IMOVEL — AQUISICAO
ORIGINARIA - INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DO ARREMATANTE -
APLICACAO DO ART. 130, PARAGRAFO UNICO, DO CTN. 1. A arrematagdo de bem movel ou
imovel em hasta publica é considerada como aquisicdo originéria, inexistindo relacéo juridica entre o
arrematante e o anterior proprietario do bem, de maneira que os débitos tributarios anteriores a
arrematacdo sub-rogam-se no prego da hasta”.

% Ementa: “PROCESSUAL CIVIL. ARREMATACAO DE IMOVEL. HASTA PUBLICA. MANDADO DE
SEGURANCA. VIOLACAO AO ART. 130, PARAGRAFO UNICO DO CTN. RESPONSABILIDADE
TRIBUTARIA. ONUS RELATIVOS AO IPTU E A TLP. SUB-ROGAGCAO DOS DEBITOS SOBRE O
RESPECTIVO PRECO. PRECEDENTES. 1. Nos termos do paragrafo Unico do art. 130 do CTN, os
créditos relativos a impostos cujo fato gerador seja a propriedade, sub-rogam-se sobre o respetivo
preco quando arrematados em hasta publica, ndo sendo o adquirente responsavel pelos tributos que
oneraram o bem até a data da realizacdo da hasta. Nesse sentido é a jurisprudéncia desta Corte. 2. A
hiptese dos autos se subsume ao entendimento esposado, sendo direito do adquirente receber o
imovel livre de 6nus tributérios, razdo pela qual é de se determinar a concessdo da seguranca
pleiteada pela recorrente para que seja expedida a certiddo negativa de débitos tributarios referentes,
tdo-somente, ao IPTU e a TLP, anteriores a data da arrematacdo em 14 de novembro de 2003, bem
como o registro da carta de arrematacdo no cartério de registro de iméveis competente. 3. Recurso
especial provido.

! Ementa: “PROCESSUAL CIVIL. PEDIDO DE CANCELAMENTO DE PENHORA REALIZADA EM
EXECUCAO FISCAL DECORRENTE DE ARREMATACAO EM PROCESSO QUE TRAMITOU NA
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meio de uma aplicacdo automatica e repetitiva, na qual ndo se analisa sequer a
diferenca existente entre os dois modos aquisitivos. Quando se esta decidindo um
caso concreto, € comum fazer mengdo a outro aresto e isso se torna um habito
perigoso e equivocado, visto a falta de fundamentacdo juridica para incluir a
arrematacao dentro de uma ou outra modalidade.

Os fundamentos utilizados pelo STJ sdo de duas ordens: o primeiro diz
respeito a falta de consenso do proprietario na transferéncia do bem, sob o
fundamento de que ndo haveria uma relagdo causal entre o executado e o
arrematante que pudesse justificar o enquadramento juridico do ato aquisitivo na
categoria de negdcios juridico; o segundo diz respeito a extingdo dos 6nus recaidos
sobre o imovel.

O primeiro fundamento foi enfrentado nos tépicos anteriores e se concluiu
gue a arrematacdo, mesmo ocorrendo contra a vontade do executado, esta inserida
dentro do conceito de transmissdo, sendo, consequentemente, uma aquisicdo
derivada, o que o torna primeiro fundamento utilizado pelo STJ equivocado.

O segundo fundamento utilizado pelo STJ para inserir a arrematagdo como
modalidade de aquisicdo originaria também é equivocado. Com efeito, a extincdo
dos 6nus nao ocorre pelo modo originario de aquisicdo da propriedade, mas devido
a certas regras legais que disciplinam tais hipéteses. Assim ocorre, por exemplo,
com relacdo as dividas fiscais (v. g. IPTU e taxa de incéndio) cujo art. 130 do CTN
determina a sub-rogacdo de tais impostos/débitos no produto da arrematacdo. Do
mesmo modo ocorre com a hipoteca, cujo art. 1.499 do CC prevé a sua extingdo no
caso de arrematacdo, mas desde que o credor hipotecario seja intimado na forma do
art. 1.501 do mesmo diploma e art. 698 do CPC, visando com iSso assegurar O

exercicio do direito de preferéncia, seja na aquisicdo do bem ou no recebimento do

JUSTICA ESTADUAL. NULIDADE DO LEILAO. PENDENCIA. INDEFERIMENTO. UTILIZACAO DO
PODER GERAL DE CAUTELA. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC. OMISSAO QUANTO AS
PREMISSAS FATICAS. CONFIGURACAO. 1. Hip6tese em que o mesmo imével foi penhorado em
Execucéo Fiscal da Unido e em execucao do Banco do Brasil. Na demanda deste Gltimo, o bem foi
arrematado. A arrematante requereu ao juiz da primeira execucdo o cancelamento da medida
constritiva, o qual foi indeferido, com base no poder geral de cautela, diante da noticia de que a
Fazenda Publica questionou o procedimento de aliena¢éo judicial, alegando nulidade do leildo. 2. A
arrematacdo de bem em leildo caracteriza-se como aquisi¢cdo originaria da propriedade, liberando-o
dos 6nus até entdo incidentes. Precedentes do STJ (...) No mesmo sentido: AgRg no Ag 1225813/SP,
de 23/03/2010 (Relatora MinistraEliana Calmon); REsp 1059102/RS, de 03/09/2009 (Relator Ministro
Luiz Fux); REsp 1038800/RJ, de 20/08/2009 (Relator Ministro Herman Benjamin); REsp n°
807455/RS, de 28/10/2008 (Relatora Ministra Eliana Calmon); REsp n° 40191/SP, de 14/12/1993
(Relator Ministro Dias Trindade); e REsp n° 1179056/MG, de 07/10/2010 (Relator e Ministro
Humberto Martins)”.
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crédito.”

Observa-se, entretanto, que o0 mesmo ndo ocorre com as dividas
condominiais que, por serem obrigacdes propter rem, permanecem vinculadas ao
imovel e o art. 1.345 do CC prevé a responsabilidade do adquirente, sem diferenciar
a modalidade aquisitiva, quanto ao pagamento de eventual débito, ainda que
anterior a aquisicdo. Essa hipdtese corrobora com a tese de que a arrematacao é
modo derivado e, por isso mesmo, transmite eventuais 6nus que nao sao afastados
por determinacao legal.

Outra situacao indicativa de que o entendimento do STJ € equivocado e que
a arrematacdo judicial é aquisicdo derivada € quando o imével penhorado esta
gravado com usufruto. Salvo se se tratar de divida condominial ou fiscal do imével,
gue resulta na extincdo do direito real, cabe ao arrematante respeitar o usufruto
porque sé se adquire a nua propriedade, como inclusive ja decidiu o préprio STJ.** O
arrematante somente consolida a propriedade, com todas as suas faculdades tal
como previsto no art. 1.228 do CC, mediante a extingdo do usufruto, que pode

ocorrer pela morte ou por manifestacdo de vontade do usufrutuario.

2 Ementa; “PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. DECISAO INTERLOCUTORIA.
EXECUCAO DE SENTENCA. ARREMATACAO DE IMOVEL HIPOTECADO. AUSENCIA DE
INTIMACAO O CREDOR HIPOTECARIO COM ANTECEDENCIA MINIMA DE 10 (DEZ) DIAS DO
PRACEAMENTO. NULIDADE ABSOLUTA. 1. Diante das alteracbes provocadas pela Lei n°
11.232/2005, a sentenca passou a ser 0 ato do juiz que implica alguma das situacdes previstas nos
arts. 267 e 269 do CPC. 2. Decisao interlocutoéria € o pronunciamento pelo qual o juiz resolve questao
(incidente ou principal, pouco importa) sem pér fim ao procedimento em primeira instancia ou a
gualquer de suas etapas.3. O recurso cabivel contra a decisdo que desacolheu o pedido
do credor hipotecério de anulacdo e/ou cancelamento das datas das pragas realizadas é o agravo de
instrumento adequadamente interposto.4. Doutrina e jurisprudéncias patrias sdo assentes no sentido
de permitir a penhora de bem gravado de hipoteca, porém exigem, nos termos do artigo 698 do CPC,
a intimacéao do credor hipotecario com a antecedéncia minima de 10 (dez) dias do praceamento. 5. A
finalidade da intimacao do credor hipotecario é duplice: enseja oportunidade ao titular do direito real
para resguardar seus privilégios durante a execucdo; e outorga plena eficacia a alienacao judicial do
bem penhorado, que, sem a ciéncia do privilegiado, sera ato ineficaz perante ele.6. Descumprido o
comando do artigo 698 do CPC, estamos diante de um vicio de nulidade na arrematacao cujo
desfazimento, segundo a jurisprudéncia consagrada no E. Superior Tribunal de Justica pode ser
declarado de oficio pelo juiz ou a requerimento da parte interessada nos préprios autos da execucao,
salvo se ja houver sido expedida a carta de arrematacédo e transferida a propriedade do bem com o
registro no Cartério de Imdéveis, caso em que devera ser realizada por meio de acdo proépria,
anulatéria, nos termos do artigo 486 do CPC.7. Provimento do agravo de instrumento.” (Agravo de
Instrumento n. 0048614-56.2008.8.19.0000. DES. Leticia Sardas, Julg.13/05/2009, 202 CC do TJ/RJ).
% Ementa: “DIREITO CIVIL. PENHORA SOBRE NUA-PROPRIEDADE DE IMOVEL, GRAVADO COM
USUFRUTO VITALICIO. POSSIBILIDADE. - Da interpretagéo conjunta dos arts. 524 e 713 do CC/16,
fica evidente a opcao do legislador patrio em permitir a cisdo, mesmo que temporaria, dos direitos
inerentes a propriedade: de um lado o direito de uso e gozo pelo usufrutuario, e de outro o direito de
disposicdo e seqliela pelo nu-proprietario. - A nua-propriedade pode ser objeto de penhora e
alienacdo em hasta publica, ficando ressalvado o direito real de usufruto, inclusive apds a
arrematacdo ou a adjudicagdo, até que haja sua extingdo. Recurso especial ndo conhecido”. (REsp:
925687-DF, Rel. Min. Nancy Andrighi, 32 Turma, julg. em 09/08/2007, Publ. DJ. 17/09/2007).
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Além disso, o Cédigo de Processo Civil dispde no inciso V do art. 686%*
sobre a obrigatoriedade de constar do edital a “mencdo da existéncia de o6nus,
recurso ou causa pendente sobre os bens a serem arrematados”. Os 6nus
mencionados no art. 686 do CPC, considerados em sentido amplo, englobam, entre
outros, os direitos reais de garantia (hipoteca, penhor e anticrese), os direitos de
gozo e fruicdo (usufruto, uso e servidao) e a propria penhora judicial.

Ora, a necessidade de dar publicidade dos 6nus existentes aos interessados
na aquisicdo sem duvida nenhuma reforca a tese quanto a existéncia de nexo
derivativo. Se fosse aquisicdo originaria ndo haveria necessidade dessas
informagodes, pois elas ndo afetariam o bem arrematado porque esses direitos se
sub-rogariam no produto da arrematacdo ou ndo produziriam efeito, deixando de
contaminar a aquisicdo do arrematante. Todavia, ndo € isto o que sucede, uma vez
gue os vicios anteriores repercutem na esfera do adquirente que, inclusive, devido a
omissao no edital de praca, pode requerer o desfazimento da arrematacéo, medida
incompativel com uma aquisi¢éo originaria. Alias, o art. 901, §2° do NCPC inova ao
determinar que conste na carta de arrematacdo informagdo acerca de eventuais
onus e gravames, pois visa impedir eventual alegacdo do adquirente quanto ao seu
desconhecimento sobre tais pendéncias, e, consequentemente, tentativa de livrar o
bem de tais 6nus.

Outro excelente exemplo se encontra no art. 703 do CPC®® segundo o qual
cabe ao arrematante recolher imposto de transmissédo no caso de arrematacéo

judicial.®® E o STF ja decidiu que ndo héa incidéncia de imposto de transmiss&o nas

% Correspondente ao art. 886 do Novo Cédigo de Processo Civil.

% Correspondente ao art. 901, §2° do Novo Cédigo de Processo Civil.

% Ementa: “PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAGCAO. OMISSAO. INEXISTENCIA.
EFEITOS INFRINGENTES. IMPOSSIBILIDADE. (TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. A(;AO
DECLARATORIA. ITBI. ARREMATAQAO JUDICIAL. BASE DE CALCULO. VALOR DA
ARREMATA(;AO. PRECEDENTE. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL DEMONSTRADO. DIREITO
LOCAL. SUMULA 280 DO STF. OMISSAO - ART. 535, CPC. INOCORRENCIA. RECURSO
PROVIDO PELA ALINEA "C"). 1. O inconformismo, que tem como real escopo a pretensdo de
reformar o decisum, ndo ha como prosperar, porquanto inocorrentes as hipoteses de omisséo,
contradicdo, obscuridade ou erro material, sendo inviavel a revisdo em sede de embargos de
declaragcdo, em face dos estreitos limites do art. 535 do CPC. 2. Destarte, 0 magistrado nédo esta
obrigado a rebater, um a um, os argumentos trazidos pela parte, desde que os fundamentos
utilizados tenham sido suficientes para embasar a decisdo. 3. A pretenséo de revisdo do julgado, em
manifesta pretensdo infringente, revela-se inadmissivel, em sede de embargos, quando o decisum
recorrido assentou que: “I - O fato gerador do ITBI s6 se aperfeicoa com o registro da transmisséo do
bem imovel. Precedentes: (...) Além disso, ja se decidiu no a&mbito desta Corte que o célculo daquele
imposto “ha de ser feito com base no valor alcangado pelos bens na arrematagao, e ndo pelo valor da
avaliagdo judicial” (REsp. n.° 2.525/PR, Rel. Min. ARMANDO ROLEMBERG, DJ de 25/6/1990, p.
6027). Tendo em vista que a arrematacdo corresponde a aquisicdo do bem vendido judicialmente, é
de se considerar como valor venal do imével aquele atingido em hasta publica. Este, portanto, é o
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aquisicoes originarias, onde inexiste transmissdo de direito, como por exemplo
ocorre na usucapido.?’

Mais um exemplo é o pagamento das dividas do executado por meio da
distribuicdo do produto da arrematacdo e observancia da ordem de preferéncia
alcancada pelo registro das penhoras incidentes sobre o bem ou por guem
promoveu primeiro a acdo de execugdo, conforme regulam os artigos 711 a 713 do
CPC. Trata-se de mais um elemento demonstrando que a auséncia de transferéncia
de 6nus ao arrematante ndo ocorre por forca do modo aquisitivo (segundo o STJ,
originario), mas em razao de previsao legislativa especifica.

Tanto isso é verdade que, quando ndo ha prévia intimacado dos credores que
gozam de preferéncia devido a anterioridade do registro da penhora antes de o bem
ser submetido a hasta puablica, como previsto no art. 698 do diploma processual, 0s
onus permanecem vinculados ao imovel arrematado. O entendimento do STJ é no
sentido de considerar ineficaz a arrematacao judicial em face do credor-penhorante,

mantendo-se a averbacéo da penhora.®®

gue deve servir de base de calculo do ITBI. (...) O art. 38 do Cddigo Tribunal Nacional, a base de
calculo do imposto em questédo € o valor venal dos bens ou direitos transmitidos. Para a solugédo da
questao, portanto, importa saber o que se deve entender por valor venal, com o que sera possivel
saber se guarda relagdo com a avaliacéo judicial ou se corresponde mesmo ao valor da venda judicial
. Segundo De Placido e Silva, valor venal “o valor da venda, isto &, o prego por que as coisas foram,
sao ou possam ser vendidas ”. 4. Ad argumentandum tantum, verifica-se a tese sufragada nos
precedentes citados de que quando da arrematacdo de bens em hasta publica, o valor do bem
vendido judicialmente (venda forgada) corresponde ao valor venal do imdvel, por ser o valor do bem
transmitido, apto ao célculo do imposto (ITBI). Deveras, o aresto de origem julgou de forma contraria,
guando afirma que a base de célculo do ITBI corresponde ao valor venal do bem, ndo prevalecendo o
preco pago em arrematacéo judicial, quando inferior ao estimado pelo Municipio. 5. Embargos de
declaragéo rejeitados”. (ED no REsp n. 1.188.655/RS, Rel. Min. Luiz Fux, julg. em 17/08/2010).

9 Ementa: “ Imposto de Transmiss&o de Imével. Alcance das regras do art. 23, |, da CF e 35 do CTN.
Usucapido. A ocupagdo qualificada e continuada que gera o usucapido ndo importa em transmisséo
da propriedade do bem. A legislacdo tributaria é vedada “alterar a definicdo, o contetido e o alcance
dos institutos, conceitos e formas de direito privado”. (art. 110 do C.T.N.). Registro da sentenca de
usucapido sem pagamento de imposto de transmissdo. Recurso provido, declarando-se
inconstitucional a letra “h”, do inc. |, do art. 1, da Lei n. 5.3,84, de 27.12.66, do Estado do Rio Grande
do Sul”. (RE 94580/RS. Rel. Min. Djaci Falcdo. DJ 30.08.1994)

% Ementa: “EXECU(}AO. ARREMATAQAO. EXISTENCIA DE PENHORA ANTERIOR, REALIZADA
EM OUTRO PROCESSO E REGISTRADA ANTERIORMENTE A PENHORA DE QUE SE ORIGINOU
A ARREMATACAO. CANCELAMENTO DA PENHORA ANTERIOR, INDEFERIMENTO, DADA A
INEFICACIA RELATIVAMENTE AO CREDOR-PENHORANTE, QUE NAO INTIMADO PARA A
HASTA PUBLICA EM QUE OCORREU A ARREMATA(;AO. RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO. 1 —
A averbacdo da penhora registrada com anterioridade ndo se cancela no caso de arrematacao cuja
hasta publica tenha se realizado sem intimagdo do anterior credor-penhorante; 2 — Ineficacia da
arrematacao relativamente ao credor-penhorante com penhora anteriormente inscrita ndo intimado
para a hasta publica em que adquirida a propriedade pelo arrematante. 3 — Possibilidade de opcéo,
pelo credor-penhorante nao intimado, pela preferéncia no recebimento do crédito, em concurso de
preferéncias, ou pelo novo praceamento do bem em hasta publica que providencie, conquanto
transcrito o bem em nome do arrematante, dada a ineficacia da aquisicao relativamente ao aludido
credor-penhorante, com penhora anterior averbada no Registro de Imoveis. 4 — Recurso Especial,
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A extingdo de 0Onus recaidos sobre o bem arrematado ndo € uma
consequéncia natural nem absoluta porque, como visto acima, existem muitas
excecdes. Esses sdo apenas alguns exemplos para demonstrar que o fundamento
jurisprudencial para considerar a arrematacdo judicial como forma originaria de
aquisicéo é falho e apresenta contradi¢ées. E falho porque néo se analisa o conceito
dos modos aquisitivos e leva-se em consideracdo apenas alguns dos efeitos,
agueles que interessam para justificar o enquadramento da arrematacdo como modo
originario de aquisicdo. E contraditério porque o modo originario de aquisicdo é
incompativel com o préprio fato da eviccdo, pois nesta modalidade ndo ha
transmissdo onerosa de direito, 0 que, obrigatoriamente, deve ocorrer para sua
ocorréncia.

Diante de tudo o que foi dito, pode-se concluir pelo equivoco de inserir a
arrematacdo como modalidade originaria de aquisicdo e, ao mesmo tempo, aplicar a
garantia contra eviccdo, como vem fazendo a maior parte da jurisprudéncia,
inclusive do STJ. Com o Unico intuito de evitar essa contradigcdo: ou se reconhece
ser a arrematacdo modo originario e ndo se aplica a garantia, porque afastado fica o
fato da eviccdo; ou se reconhece que a arrematacdo € modo de aquisicdo derivado
e por isso ha incidéncia da garantia, haja vista que este modo aquisitivo carrega 0s
vicios e limitacdes do direito transmitido e, assim, permite a ocorréncia do fato da
eviccao.

Ndo se pode, todavia, chega a um raciocinio tdo simplério e sem
investigagdo cientifica para enquadrar determinada situacéo juridica dentro de uma
ou outra categoria, sendo necessario compreender, em primeiro lugar, o conceito
das duas figuras e a diferenca existente entre elas, para, em um segundo momento,
justificar funcionalmente o enquadramento da arrematacdo na modalidade de
aquisicao derivada como vem sendo feito ao longo deste trabalho.

Um caso concreto ajuda a identificar porque a arrematacdo judicial ndo &

aquisicao originaria.®® Trata-se de recente decis&o judicial proferida pelo Tribunal de

gue visou ao cancelamento da averbacdo da penhora, improvido. (RESP 1.122.533/PR, Rel. Min.
Sidnei Beneti, julg. em 12.5.2012, Publ. DJ. 11.6.2012).

% V. as seguintes ementas: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE COBRANCA DE COTAS
CONDOMINIAIS. IMOVEL ALIENADO EM HASTA PUBLICA POR CONTA DE DEBITOS
CONDOMINIAIS. AGRAVANTE QUE ARREMATOU O DIREITO E ACAO; SOBRE O REFERIDO
IMOVEL. DECISAO QUE INDEFERIU O PEDIDO DE EXPEDICAO DE NOVA CARTA DE
ARREMATACAO COM EXPRESSA DETERMINACAO PARA A TRANSFERENCIA DA
PROPRIEDADE DO IMOVEL AO ARREMATANTE. REFORMA DA DECISAO. O entendimento
jurisprudencial deste E. TJ/RJ bem como do C. STJ, é no sentido de que a arrematacéo judicial de



47

Justica do Estado do Rio de Janeiro que, em sede recursal, reformou decisdo de
primeira instancia que havia indeferido o requerimento de expedicdo de carta de
arrematacéao para transferéncia do dominio de um imével submetido a hasta publica.
Sob o fundamento de que constava na matricula do imoével apenas o registro de uma
escritura de promessa de compra e venda, o juiz de primeira instancia determinou
que fosse expedida carta de arrematagcdo com a finalidade de transferir ao
arrematante os direitos aquisitivos do bem, e ndo o dominio, ja que ndo seria
possivel transferir mais direitos do que aquele que o executado possuia. O
arrematante, inconformado com a decisdo, apresentou recurso de agravo de
instrumento e a Corte, sob o fundamento de que a arrematacdo € aquisicdo
originaria, reformou a decisdo do juiz de primeira instancia para determinar a
expedicdo de nova carta de arrematacédo para transferir o dominio (e ndo apenas os
direitos aquisitivos) ao arrematante.

Neste caso, a jurisprudéncia, mais uma vez, agiu por meio de um processo
automatico de reproducdo, visto que o acordao faz referéncia a jurisprudéncia do
STJ para justificar a sua decisdo, desconsiderando-se, por completo, o direito
pertencente ao executado. Ora, se 0 executado ndo tinha o dominio é evidente que
o0 arrematante ndo poderia adquiri-lo. Além disso, a hasta publica ocorreu para
alienacdo do direito e acdo, e ndo do dominio.

A constricdo judicial jamais poderia ter recaido sobre o dominio pois este
pertencia a outra pessoa, no caso 0 promitente vendedor. Alids, quando eventual
penhora recai sobre um bem cuja propriedade pertence a terceiro, ou quando um
bem imoével é vendido a non domino, o proprio ordenamento juridico confere

ferramentas (processuais e de direito material) para desconstituicdo da constricdo

imével em hasta publica se constitui em um dos casos de aquisicao originaria da propriedade. Neste
interim, ndo ha relagdo juridica ou negocial entre o Arrematante e o anterior proprietario do bem,
devendo ser determinado o registro imediato da carta de arrematacédo pelo Servico de Registro de
Imdveis competente, cujos emolumentos ficam a cargo do Arrematante”. (RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO. (Agravo de Instrumento n. 0004632-79.2014.8.19.000, Des. Rel. Maria Regina Nova
Alves, Julg. em 20/05/2014, 152 CC do TJ/RJ).

“‘Ementa: “Apelacao civel. Acdo de cobranca de cotas condominiais ora em fase de execucao.
Obrigacao propter rem. Demanda proposta em face do promitente cessionario. Legitimidade passiva.
Precedentes desta Corte e do C. STJ. Arrematacdo. Aquisicdo do direito e acdo ao imoével.
Inexisténcia de impedimento para transferéncia da plena propriedade em razdo da arrematacao.
Principios da celeridade e da economia processual. Direito aquisitivo originario. O imével arrematado
deve ser passado ao arrematante livre de qualquer 6nus que incida sobre o imével. Decisao
reformada. Recurso a que se da provimento. (Agravo de Instrumento n. 0060959-15.2012.8.19.000,
Des. Rel. Claudia Telles de Menezes, Julg. em 16/04/2013, 52 CC do TJ/RJ).
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judicial e preservacdo do direito de propriedade.'® E o novo CPC contribui para
correcdo de desta questdo, pois prevé, expressamente, a obrigatoriedade de
intimacao do promitente vendedor e promitente comprador antes da realizacdo da
praca (art. 889, VI e VIl do NCPC). Ou seja, diante da nova previsao legislativa
parece claro a preocupacao do legislador em respeitar o direito dos promitentes
vendedor e comprador.

Com efeito, antes de o juiz determinar a penhora sobre qualquer bem para
submeté-lo a hasta publica, € necessario verificar, em primeiro lugar, se o devedor
detém a sua titularidade. O direito que o devedor possui sobre o bem cuja penhora
busca-se realizar € sempre levado em conta, de tal maneira que s6 pode ser objeto
de penhora aquele direito que, comprovadamente, tiver o executado. A decisao
acima comentada viola a Lei de Registros Publicos, a qual obriga aos cartorios
imobiliarios a seguirem o principio da continuidade registral (art. 195 e 237 da Lei n.
6.015/73)*°*, bem como o principio nemo plus juris in alium transferre potest quam
ipse habet, segundo o qual ndo se pode transferir mais direitos do que se tem.

Interessante notar que, qguando decisfes como essas chegam aos cartorios
imobiliarios, estes, com amparo na LRP, exigem do apresentante a regularizacdo da
cadeia registral, ou seja, antes da realizacdo do registro da carta de arrematacéo é
necessario providenciar o registro do titulo que transmitiu 0 dominio ao executado,
situacdo essa que, na maioria dos casos, inviabiliza o registro, seja porque o0
executado ndo tem o titulo (v.g. escritura de compra e venda), seja porque sé existe
o contrato de promessa de compra e venda. Diante desse problema, resta ao
arrematante:

a) requerer a retificacdo da carta de arrematacdo perante o Juizo onde
houve a arrematacdo para fazer constar que a transferéncia é apenas dos direitos
aquisitivos sobre o bem submetido a hasta publica. Nesse caso, o registro passa a
ser possivel uma vez que o executado possui esse direito registrado perante o
cartorio imobiliario. Depois do registro, se quiser o arrematante obter o dominio, sera

necessario, caso nao consiga obter a escritura de compra e venda diretamente do

100

101 Por exemplo por meio da propositura de Embargos de Terceiro.

Art. 195 da Lei dos Registro Publicos (6.015/73):; “Se o imével ndo estiver matriculado ou
registrado em nome do outorgante, o oficial exigird a prévia matricula e o registro do titulo anterior,
qualquer que seja a sua natureza, para manter a continuidade do registro”. Walter Ceneviva destaca:
“ um dos principios fundamentais do registro imobiliario, o da continuidade, determina o
imprescindivel encadeamento entre assentos pertinente a um dado imével e as pessoas nele
interessadas.
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titular do dominio, ajuizar acdo de adjudicacdo compulséria em face do promitente
vendedor, caso presentes 0s requisitos para propositura dessa a(;éoloz.

b) insistir no registro da carta de arrematagdo, como equivocadamente
determinado pela decisdo acima mencionada, o que acabara resultando na abertura
de procedimento de davida (LRP, art. 198) com a sua remessa ao juizo competente

103

(vara de registro publico, quando existente na comarca)™ - para decidir se se realiza

ou nao o registro. Ao menos no Estado do Rio de Janeiro, o Cartorio de Registro
Publico e o Conselho da Magistratura, este 6érgao responsavel pelo reexame
obrigatorio da matéria, tém se posicionado no sentido de julgar procedente a duvida,
ratificando a decisdo que impede o registro da carta de arrematacao. %

Isso tudo ocorre porque, diferentemente do direito francés e italiano, o
simples consenso nao transfere a propriedade, sendo necessaria, no direito
brasileiro, a realizacdo da transcricdo do titulo aquisitivo, no caso a carta de

arrematacdo perante o cadastro imobiliaria do imoével (art. 1.245 CC/02). Logo, a

hY

transcricdo funciona como indispensavel a transmissdo da propriedade,
esclarecendo, a propésito, Serpa Lopes:

“ (...) Consequentemente, se um imovel, devidamente transcrito, é
vendido em hasta publica, em virtude de processo em gque 0 seu
legitimo proprietario ndo foi parte, essa arrematacédo ndo possui forca
para fazer perimir os direitos desse mesmo legitimo proprietario, por
iSso que, entre a venda judicial e o direito resultante da transcri¢ao,
este prepondera sobre aquela, em consequéncia dessa razéo
fundamental: a venda judicial € um titulo para aquisicdo do dominio; a
transcricdo € o proprio titulo de propriedade. Se se fosse atribuir a
venda judicial outro carater, fora do acima assinado, transforma-se-ia
num sui generis modo originario de aquisicdo de dominio; estaria

102 Art.1418 do CC: O promitente comprador, titular do direito real, pode exigir do promitente

vendedor, ou de terceiros, a quem os direitos deste forem cedidos, a outorga da escritura definitiva de
compra e venda, conforme o disposto no instrumento preliminar; e se houver recusa, requerer ao juiz
a adjudicacdo do imével.

108 Segundo Walter Ceneviva, duvida é “pedido de natureza administrativa, formulado pelo oficial, a
requerimento do apresentante do titulo imobilidrio, para que o juiz competente decida sobre a
legitimidade da exigéncia feita, como condicdo de registro pretendido. (CENEVIVA, Walter. Lei dos
Registro Plblicos comentada. 202 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 507).

1% Ementa: “CAUTELAR INOMINADA. APELACAO. DUVIDA REGISTRAL. REQUERIMENTO PARA
REGISTRO DE CARTA DE ARREMATACAO EM HASTA PUBLICA. NEGATIVA DE REGISTRO
TENDO EM VISTA A EXISTENCIA DE DIVERGENCIA ENTRE O TITULAR DO DIREITO DE
PROPRIEDADE NO ASSENTO REGISTRAL E A PARTE EXECUTADA. SENTENCA DE
PROCEDENCIA DA DUVIDA.I NCONFORMISMO. PARECER DA PROCURADORIA PELO
CONHECIMENTO E DESPROVIMENTO DO APELO. NECESSARIA OBSERVANCIA DO PRINCIPIO
DA CONTINUIDADE. CORRECAO DA CONDUTA DO OFICIAL REGISTRADOR. SEGURANCA
JURIDICA QUE DEVE SER PRESERVADA. DESPROVIMENTO DO RECURSO (Medida Cautelar
Inominada n. 0035533-95.2012.8.19.0001, Des. Elisabete Filizzol, Conselho da Magistratura do TJ/RJ
julg. em 12/09/2003).
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desfeito o encadeamento l6gico, o elo sucessivo da transmissao inter
Vvivos ou mortis causa, passando para o patrimonio do terceiro, como
egresso do patriménio do executado, aquilo que esse patriménio
jamais possuiu, violando-se, assim, o principio do Direito Romano:
nemo plus jure ad alium transfere quam ipse habet.*%°

Todos esses exemplos parecem comprovar que a arrematagdo judicial é
modalidade de aquisicdo derivada e, por este motivo, sofre o fato da eviccdo, como

demonstra Pugliatti, ao afirmar:

L’acquisto in base al trasferimento coattivo si fonda sul precedente
rapporto giuridico. Essendovi percio identita sostanziale trai | diritto del
titolare, che costituisce per I'appunto oggeto dell’esecuzione, e quello
dell’acquirente, si deve parlare di trasferimento, e quindi di acquisto
derivativo dello stesso diritto (...) Si puo senz’altro parlare di acquisto
derivativo: il diritto trapassa nella sua integrita, cum omni causa, e com
tutte le limitazioni che lo riguardano; al terzo oferente viene trasmesso
guanto spetta al debitore espropriato (art. 686 C.P.C). E quindi se |l
debitore espropriato non € in tutto o in parte proprietario della cosa di
che tratassi, l'aggiudicatorio potra subire uma evizione totale o
parziale.106

A previsdo do art. 447 do Cddigo Civil, de subsisténcia da garantia por
eviccado em hasta publica, € o reconhecimento legislativo de que a arrematacao é
modo derivado, uma vez que o fato da eviccdo, de onde se deve partir para se
chegar ao campo da garantia, ndo ocorre nas aquisi¢cdes originarias da propriedade
pela inexisténcia de transferéncia oneroso. Haveria uma insuperavel incoeréncia no
sistema defender o fato da eviccdo aos bens adquiridos por arrematacdo e
considera-la como modalidade de aquisicdo originaria. Seria 0 mesmo de dizer que
a evicgao incide quando o bem é adquirido por meio de usucapido. Com efeito, o0
fato da evicgdo, como sera visto adiante, tem por requisito que a causa do vicio de
direito seja anterior ao ato oneroso de transmissao, sendo esta uma caracteristica
inerente a aquisicdo derivada, jamais presente em aquisicdo originaria, razdo pela

gual fica demonstrada a incompatibilidade na ocorréncia do fato da eviccdo as

1% SERPA LOPES, Miguel Maria. Tratado dos registros publicos. Vol. IV. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 42 ed. 1961. p. 89

1%®pyYGLIATTI, Salvatore. Esecuzione forzata e diritto sostanziale. cit, p. 186 e 313. Tradugao livre: "A
aquisicdo com base na transferéncia coativa se funda sobre relagdo juridica anterior. Havendo por
isso identidade substancial entre o direito do titular, que constitui exatamente o objeto da execucéo, e
aquele do comprador, se deve falar em transferéncia, e entdo de aquisicdo derivada do mesmo direito
(...) Pode-se certamente falar em aquisi¢do derivada: o direito se transmite na sua integridade, cum
omni causa, e com todas as limitac6es que lhe digam respeito; ao terceiro oferente é transmitido o
que cabe ao devedor expropriado (Art. 686 CPC). Assim, se o devedor expropriado nao € total ou
parcialmente proprietario da coisa de que se trata, o arrematante podera sofrer eviccao total ou
parcial”.
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aquisicoes originarias, ficando o seu campo limitado as aquisi¢cfes derivadas.

No proximo tépico se analisara o aspecto funcional da hasta publica e as
suas semelhancas com a venda voluntéria, cuja conclusdo também servird para
demonstrar ndo apenas que a arrematacdo é modo derivado de aquisicdo como
também a possibilidade de aplicacédo do instituto da evic¢cdo nas alienacdes judiciais

decorrentes de processo execucao.

1.4. Funcédo da hasta publica e suas semelhancas e diferencas com a venda
voluntéaria

Na dogméatica tradicional do direito civil, os institutos juridicos foram
estruturados sob o viés unicamente patrimonial, com a finalidade de proteger as
titularidades dos individuos e suas liberdades negativas frente ao Estado. Para a
visdo positivista do direito, sempre prevaleceu a abordagem estrutural sobre a
funcional, ou seja, preocupava-se muito mais saber “como o direito €” do que “para
que o direito serve”.'®’

Na obra de Kelsen, como afirma Noberto Bobbio, mais do que separacéo
entre a analise funcional e estrutural, havia a completa exclusdo da primeira em
favor da segunda. Assim, “para o fundador da teoria pura do direito, uma teoria
cientifica do direito ndo deve se ocupar da funcdo do direito, mas tdo-somente dos
seus elementos estruturais. A analise funcional é confiada aos sociblogos e, talvez,
aos fildsofos”.'® Dentro de tal concepcao, a busca de objetivos para o direito era a
brecha que permitiria a entrada de contrastantes valorativas na teoria juridica.

A analise estrutural ndo servia apenas para salvaguardar a teoria do direito
de contaminacdes ideoldgicas, mas também permitia desmascarar tomadas de
posicdo politica que se alojassem em conceitos tradicionais aparentemente neutros
da ciéncia do direito.’*® Com efeito, a prépria superacédo da ideia de neutralidade do
ordenamento, pela consciéncia da inafastabilidade dos valores — sendo o direito

forma de controle e de direcdo social**°

—, ressalta a importancia do estudo dos
institutos juridicos em seu perfil funcional.

Por conseguinte, nas situacdes juridicas subjetivas, como eficacia dos fatos

197 BOBBIO, Noberto. Da estrutura a fungdo: novos estudos da teoria do direito; Traducdo de

VERSIANI, Daniela Beccaccia. Baueri: Manole, 2007, p. 53.

1% BOBBIO, Noberto. Da estrutura & funcéo: novos estudos da teoria do direito. cit, p. 54.

109 BOBBIO, Noberto. Da estrutura a funcdo: novos estudos da teoria do direito. cit, p. 55-56.
19 BOBBIO, Noberto. Da estrutura a fungéo: novos estudos da teoria do direito. cit, p. 79.
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juridicos™**, também é imprescindivel a analise de sua estrutura e fungdo. Em obra

classica, Salvatore Pugliatti afirma que, para encontrar a funcédo de um determinado
instituto, € necesséaria a identificacdo dos interesses que o legislador pretendeu
tutelar por meio deste. Dessa forma, a fungao é “a razdo genética do instrumento, e
a razdo permanente do seu emprego, isto é a sua razdo de ser’.? Como
consequéncia, € a fungao que ira determinar a estrutura, pois “o interesse tutelado é
o centro de unificacdo em respeito do qual se compdem os elementos estruturais do
instituto”.**3

Na mesma linha, consoante Pietro Perlingieri, o fato juridico e a relacéo
juridica (que é a ligacéo entre situacdes juridicas)'** devem ser analisados em seu
perfil estrutural (como é) e funcional (para que serve). Todo fato juridicamente
relevante possui uma funcao: esta é a sintese de seus efeitos essenciais — a funcéo
€ constituida pela sintese global dos interesses sobre 0s quais o fato incide — e, por
isso, determina a estrutura, sendo possivel que uma mesma funcdo se realize
mediante estruturas diversas.*

Com efeito, a revalorizagdo do interesse nos institutos e nas situacoes
juridicas subjetivas constitui um caminho para rever criticamente a excessiva
consideracdo reservada, pelo positivismo, ao perfil estrutural.*'® Segundo doutrina

atual, a analise funcional permite que se abandone “a postura sonolenta que tomava

' PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. cit, p. 668: “a eficacia de um fato

com referéncia a um centro de interesses, que encontra sua imputacdo em um sujeito destinatario,
traduz-se em situagdes juridicas subjetivas juridicamente relevantes”.
Y2 pyGLIATTI, Salvatore. La proprieta nel nuovo diritto. Milano: Giuffré, 1954, p. 300. No original:
“non soltanto la struttura per sé conduce inevitabilmente al tipo che si pud descrivere, ma non
individuare, bensi inoltre la funzione esclusivamente & idonea a fungere da criterio d’individuazione:
essa, infatti, da la ragione genetica dello strumento, e la ragione permanente del suo impiego, cioe la
ragione d’essere (oltre a quella di essere stato)”.
"% PUGLIATTI, Salvatore. La proprieta nel nuovo diritto, cit, p. 300. No original: “La base verso cui
gravita e alla quale si collegano le linee strutturali di un dato istituto, & costituita dall’'interesse al quale
€ consacrata la tutela. L’interesse tutelato ¢ il centro di unificazione rispetto al quale si compongono
li elementi strutturali dell'Instituto”.

' PERLINGIERI, Pietro. Manuale di diritto civile. Napoli: ESI, 1997, p. 67: “le situazioni soggettive
sono sempre comprese entro un rapporto giuridico, del quale ciascuna situazione € un elemento”.
"> PERLINGIERI, Pietro. Manuale di diritto civile. cit, p. 61-62. No original: “Nel valutare il fatto il
giurista individua la funzione, costruisce cioe la sintesi complessiva degli interessi sui quel fatto incide.
La funzione del fatto determina la struttura. La struttura segue, non precede, la funzione. Ogni fatto
giuridicamente rilevante e, in particolare, ogni fatto umano volontario ha una funzione, la quale o é
predeterminata dall'ordinamento in schemi tipici o € modellata dall'iniziativa dei soggetti. (...) Tale
significato, ricostruito applicando regole e principi, se esprimi in situazioni soggettive, cioe in effetti del
fatto (...): la funzione & appunto la sintesi degli effetti essenziali del fatto (...). Tutto cid spiega perché
una medesima funzione si realizza mediante piu strutture. (...) La variabilita della struttura negoziale
dipende dalla funzione e dai rapporti (le situazione soggettive sono sempre connesse in rapporti
%ig[igid) sui quali I'atto ?ncide”. - ' o _

PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. cit, p. 117-118.
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os institutos juridicos como colocados a livre disposicdo do sujeito de direito”.**’

Em principio, um ato oneroso de transmissdo que tem por finalidade
transferir a propriedade mediante uma contraprestacao se traduz como um contrato
de compra e venda. A teor do art. 482 do Cdédigo Civil “a compra e venda, quando
pura, considerar-se-a obrigatéria e perfeita, desde que as partes acordarem no
objeto e no prego”. Pode-se extrair do dispositivo que seriam elementos essenciais
do contrato de compra e venda a coisa, o preco e o consentimento.*®

Na compra e venda tradicional o ato originario € um negdcio juridico bilateral
que surge em raz&o do exercicio da autonomia privada das partes. E por meio dessa
autonomia que surge uma relacdo juridica que pode ser definida como compra e
venda. Esses elementos essenciais compdem 0 aspecto estrutural do tipo contratual
compra e venda, ndo havendo em relacdo a arrematacao judicial, como se viu no
topico sobre a sua natureza juridica, a presenca do consentimento. Dessa forma, a
falta de consentimento, como elemento essencial para estrutura do contrato de
compra e venda, ndo permite qualificar**® a venda forcada como tal.

Contudo, sob o aspecto funcional tanto a compra e venda quanto a hasta
publica tém por funcdo pratico-social a transferéncia de um direito contra o
pagamento de um preco. Logo, as duas figuras tém os mesmos efeitos essenciais
gue sdo a transferéncia de um bem mediante o pagamento de um preco, de tal
modo que, mesmo nao havendo identidade entre a estrutura da venda voluntaria e
da venda forcada, a funcdo desta é analoga a funcédo daquela, exercendo, portanto,
funcdes similares. Por essa razéo, seria possivel aplicar, ao menos em abstrato, a
normativa da compra e venda aos bens adquiridos judicialmente por meio de hasta
publica quando houver omissdo legislativa sobre a normativa aplicavel a venda
forcada e, evidentemente, compatibilidade daquelas normas com este tipo de

aquisicdo.'®® Logo, pode-se afirmar que é possivel & aplicacdo da estrutura do

" SCHREIBER, Anderson. Direito civil e constituicéo. In Direito civil e constituicdo. Sdo Paulo: Atlas,

2013. p. 20.

18 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Autonomia contratual em analise: um problema de
interpretacdo e qualificagdo do negécio em concreto. In Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 46, Rio
de Janeiro: Padma, 2000. p.202

9 De acordo com Vicenzo Roppo “la qualificazione del contrato & I'operazione logica com cui
l'interprete, di fornte a um concreto contrato, ne afferma o nega la riconducibilita a um determinato
tipo contrattuale. La sua funzione principale & stabilire se al contrato sai applicabile la disciplina di
qualche tipo; e se si, di quale tipo”. (Il Contratto, 22 ed. Milano: Giuffre, 2011, p.409)

120 Neste sentido Pietro Perlingiei, para quem: “ (...) Le norme sulla vendita (1470 ss.) sono applicabili
soltanto in via analdgica in quanto riguardino I'effeto traslativo, comunque determinato...” (Manuale di
diritto civile, 72 ed. 2014, Napoli: E.S.1.p.1344).
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contrato de compra e venda a hasta publica devido & similaridade da fungcédo de
ambas as figuras.

Como ressaltado antes, a hasta publica exerce importantissima funcéo no
ordenamento juridico, fortalecendo o sistema de crédito e beneficiando a sociedade
por ser um valioso instrumento para assegurar o adimplemento das obrigacdes
assumidas e nao honradas voluntariamente. Por isso, € necessario que exista
seguranca juridica neste tipo de modalidade aquisitiva, caso contrario, diminui o
interesse de terceiros na aquisicdo de bens, e, consequentemente, prejudica-se o
recebimento, pelos credores, de seus créditos perseguidos judicialmente. E a
identificacdo da normativa a ser aplicada sem duvida contribui para a seguranca
juridica na aquisicao de bens por meio desta modalidade aquisitiva.

A doutrina e a jurisprudéncia preocupam-se, em excesso, cCom 0 aspecto
estrutural da arrematacao judicial e com a sua natureza juridica como um prius,
deixando de lado a questdo mais importante que € a verificacdo da sua funcao
pratico-social. A compatibilidade e aplicacdo das normas do tipo contratual compra e
venda e demais regras de direito privado sé pode ser feito apos a identificacdo da
funcdo exercida pelo instituto sob exame.

Sendo assim, do mesmo modo que € um equivoco afastar previamente as
normas de direito civil aos bens adquiridos em hasta publica, também o é aplicar as
regras e institutos de direito privado sem antes verificar a compatibilidade entre eles
e a venda forcada. Diante do caso concreto o intérprete deve, em primeiro lugar,
encontrar a norma ou 0 conjunto normativo que seria utilizado para solucionar tal
problema como se fosse uma relagdo contratual, para, em seguida, concluir ou nao
pela aplicabilidade de tal norma. S0 assim é possivel solucionar os conflitos que
surgem das aquisicdes em hasta publica, entre os quais destacam-se a evic¢ao e 0s
vicios redibitorios, especialmente por ambos serem considerados garantias legais,
mas terem recebido tratamento diferenciado pelo legislador.

A finalidade néo é desprezar o aspecto estrutural do tipo contratual compra e
venda ou de qualquer outro instituto juridico. Ao contrario, a estrutura é de grande
relevancia para aplicacdo do direito e sera levada sempre em consideracdo, mas o
aspecto funcional tem relevancia maior na qualificagéo e interpretacéo dos institutos
juridicos e, por isso, acaba tendo maior influéncia na escolha da normativa.

Nao se pretende camuflar as diferencas existentes entre a arrematacao

judicial e a compra venda, diversas regras desta modalidade de fato ndo se aplicam
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aquela figura, por exemplo: a fixacdo do preco pelas partes, que na arrematacao
depende de avaliagéo judicial; a retrovenda, uma vez que a arrematacao se torna
irretratavel e irrevogavel com a assinatura do auto de arrematagéo; a venda de coisa
futura, devido a necessidade de constar no edital de praca ou leildo a descricdo do
bem que sera oferecido ao publico no instante da sua alienacdo etc. Todavia, é
perfeitamente possivel a aplicacdo de outras normas de direito privado, alias, o
proprio legislador regulamentou algumas delas no Caédigo Civil, como se vé no caso
de nulidade da aquisicdo quando o bem é adquirido pelas pessoas elencadas no art.
497 do CC; a garantia contra a eviccao (CC, art. 447) e a extingdo da hipoteca (CC,
art. 1.499, VI).

Verifica-se, assim, que o legislador ndo pretendeu criar uma ruptura no
sistema, separando o direito privado do direito publico-processual. Ele mesmo, nas
situacdes julgadas necessarias, regulamentou a aplicagdo de algumas normas de
direito privado no campo da venda judicial. Tal previsdo, no entanto, ndo é taxativa,
visto que existem outras regras e institutos aplicaveis por analogia, como o direito de
preferéncia do condémino na aquisicdo do bem em hasta publica (art. 504 CC/02);
aquisicdo da propriedade imobiliaria por meio de registro (art. 1.245 CC/02), ou
tradicdo para bens méveis (art. 1267, CC/02), aplicacdo dos vicios redibitorios (art.
441 CC/02) etc.

Logo, guando as normas forem compativeis com os dois aspectos (estrutural
e funcional), ndo ha razédo para impedir a aplicacdo, ou melhor, ndo se deve deixar
de aplicar tal normativa apenas sob o argumento de que a arrematacdo € uma figura
processual, até porque como foi visto no tdpico sobre a natureza juridica defende-se
a existéncia de um procedimento complexo com producdo de efeitos em varios
ramos do direito e, consequentemente, aplicacdo de regras juridicas também de
direito privado.

Assim, conclui-se pela aplicagdo de normas e institutos de direito privado
nas arrematacdes judiciais sempre que houver compatibilidade estrutural e
funcional, eis que inexiste uma fragmentacdo no sistema que justifique uma ruptura
entre o direito publico e o direito privado. A funcédo similar justifica, portanto, a
aplicacdo da mesma norma: ubi eadem ratio ibi idem jus. O objetivo deste trabalho
nao é analisar instituto por instituo aplicavel em hasta publica, até porque para isto
seria necessario examinar situacdes especificas do caso concreto, mas uma analise

sobre a incidéncia da garantia contra os vicios redibitorios € de grande valia para
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fortalecer o estudo desenvolvido até o0 momento.

Do mesmo modo que a evicgdo, o campo de atuagdo dos vicios redibitorios
sdo os contratos onerosos. Caio Mario define os vicios redibitérios como o defeito
oculto de que portadora a coisa objeto de contrato comutativo, que a torna impropria
ao uso que se destina ou lhe prejudica sensivelmente o valor*?*. Para o surgimento
da garantia é necessario que o defeito seja oculto e desconhecido do adquirente,
levando-se em conta somente aqueles defeitos existentes ao tempo da alienagéo
(entrega do bem) e que perduram até o momento da reclamacdo. N&do é qualquer
defeito que autoriza 0 uso da garantia, apenas aquele que prejudique a utilidade da
coisa, ndo permitindo que ela seja utilizada de acordo com a sua finalidade ou
reduza seu valor.

No que tange a possibilidade de subsisténcia da garantia contra vicios
redibitérios aos bens adquiridos em hasta publica, o legislador ndo fez igual previsdo
como em relacdo a evicgdo. E certo, todavia, que na vigéncia do Codigo Civil de
1916 havia proibicdo expressa quanto a subsisténcia do instituto nessa modalidade
de aquisicéo, porém, no Cddigo Civil de 2002, tal proibicdo ndo se repetiu. Ou
melhor, inexiste previsdo sobre o tema, ao contrario, por exemplo, do Cadigo Civil
ltaliano que o proibe expressamente & incidéncia no art. 2.922.1%

Em relacdo a legislacdo brasileira houve uma modificacdo legislativa
significativa no que tange ao tratamento dos institutos, uma vez que o Cadigo Civil
de 2002 trouxe expressamente a subsisténcia da garantia em hasta publica no caso
de eviccao e excluiu a proibicdo que havia em relacdo aos vicios redibitérios.

A doutrina, quando ndo é contra silencia a respeito da possibilidade de

invocar a garantia contra vicios redibitorios nas aquisic@es judiciais. Caio Mario

12l PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil, volume I, 202 ed., Rio de Janeiro:

Forense, 2004, p.123

22 Embora o art. 2.92 do Cadigo Civil ltaliano exclua do adquirente o direito de desfazer a venda ou
requerer diminuicdo do prego no caso de vicio redibitério em imovel adquirido em hasta publica, a
Corte di Cassazione Italiana admite tais possibilidades quando trata-se de hip6tese na qual a coisa é
privada de qualidade essencial e de aliud pro alio, como se vé da sentenga n® 5257 de 2015 “(...) La
costante giurisprudenza di questa Corte € in senso contrario, poiché da tempo ammette la tutela
dell'acquirente quando il bene aggiudicato appartenga ad un genere del tutto diverso da quello
indicato nell'ordinanza di vendita, ovvero manchi delle qualitd necessarie per assolvere la sua naturale
funzione economico-sociale, ovvero risulti compromessa la destinazione del bene all'uso che abbia
costituito elemento determinante per l'offerta di acquisto (v. Cass. n. 21249/2010, n. 4085/2005 cit., n.
10015/1998, n. 11018/1994). E' un principio coerente con l|'affermazione secondo cui, nella vendita
forzata, pur non essendo ravvisabile un incontro di consensi, tra I'offerente ed il giudice, produttivo
dell'effetto transattivo, essendo l'atto di autonomia privata incompatibile con Il'esercizio della funzione
giurisdizionale, l'offerta di acquisto del partecipante alla gara costituisce il presupposto negoziale
necessario dell'atto giurisdizionale di vendita (v. Cass. n. 1730/1995)...”
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adota posicao clara e diz que “ndo cabe responsabilidade se a coisa for alienada em
hasta publica, ndo s6 porque a sua exposicao prévia possibilitaria minucioso exame,
como ainda pelo fato de ser forcada, em processo judicial, em que se realiza por
autoridade da justica.” Luiz Fux, no julgamento do RESP 625.322, ja mencionado
neste trabalho, nega a garantia ndo s6 aos vicios redibitorios como também a
eviccdo, sob o fundamento de que “a natureza da arrematagdo, assentada pela
doutrina e pela jurisprudéncia, afasta a natureza negocial da compra e venda, por
isso que o adquirente de bem em hasta publica ndo tem a garantia dos vicios
redibitérios nem da evic¢do. Em outras palavras, na arrematacdo, o arrematante ndo
adquire nenhuma acéo de garantia”

Verifica-se, portanto, que, ao contrario da eviccdo, ndo existe divergéncia
sobre a subsisténcia da garantia contra vicios redibitérios em hasta publica, pois a
doutrina a afasta sem a existéncia de controvérsia. E possivel que essa postura
exista porque na vigéncia do Cadigo Civil de 1916 havia proibicdo expressa, e como
o Cddigo vigente silencia a respeito, a doutrina preferiu manter o posicionamento
gue vinha adotando na vigéncia da lei revogada.

O questionamento que fica € porque o legislador quis diferenciar o
tratamento juridico desses dois institutos no caso de arrematacao judicial se ambos,
em principio, ttm o mesmo fundamento, ou seja, sdo hipdteses de inexecucao
contratual em decorréncia de vicio, um de direito e o outro material, que visam
recompor o equilibrio econdmico do contrato.*??

Argumento normalmente utilizado pela doutrina € de que a coisa alienada

em hasta publica possui exposicdo prévia e por isso 0 arrematante teria como

122 GONCALVES, Luiz da Cunha. Tratado de Direito Civil: em comentario ao Cédigo Civil portugués,

v. 8, t. Il, 2 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1962, p. 743. Para quem “os vicios redibitorios estédo
rigorosamente abrangidos no principio da inexecu¢do do contrato”. Em sentido semelhante
Washington de Barros Monteiro: “Temos para nés que a responsabilidade do contratante se funda na
teoria do inadimplemento. Ao celebrar o contrato, compromete-se o0 alienante a garantir o perfeito
estado da coisa, assegurando-lhe a incolumidade, as qualidades anunciadas e a adequacéo aos fins
propostos. Ndo se pode ele fugir, portanto, a responsabilidade contratual, se a coisa se apresenta
com defeitos ou imperfeicdes que a tornem inapta aos seus fins ou lhe diminuam o valor
(MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: direito das obrigagdes. V. 5, t. Il, 34. ed.
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 48). Quanto ao fundamento da eviccdo, Fernando Rodrigues
Martins: “Frise-se, contudo, para o especifico efeito da eviccdo, a coisa ja deve estar na 6érbita de
posse do adquirente, sendo que a hipétese de inexecugdo contratual decorre da perda da coisa
adquirida (...) A restituicdo é consequéncia clara, porque a inexecucdo contratual desfalca o
adquirente”. (MARTINS, Fernando Rodrigues. Evicgdo: a prestacdo como dever de resultado na
concrecédo da justica contratual. In Teoria Geral dos Contratos (Coord. LOTUFO e NANINI, Giovanni
Ettore) S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 510 e 532.
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examina-la.'?* Esse argumento ndo parece ser suficiente para afastar a garantia:
primeiro porque em se tratando de hasta publica nem sempre o arrematante tem
oportunidade de vistoriar & coisa, tampouco de forma minuciosa; segundo porque
em uma compra e venda comum, em gue ha o exame pelo comprador, a garantia
continua eficaz e isso ocorre justamente porque 0 vicio é oculto, ou seja, é
irreconhecivel no momento da conclusédo do negécio. Logo, o exame do bem, por si
s6, ndo afasta a garantia, mas sim o seu conhecimento. Por outro lado, o defeito
muitas vezes nao é descoberto ou ndo se manifesta apds a entrega da coisa e,
justamente por isso, € que existe a previsao do art. 445, 81° do Cdodigo Civil.

Interessante observar que, mesmo na lItalia, onde a proibicdo € expressa,
parte da doutrina critica a op¢ao legislativa, valendo destacar nesse sentido as
seguintes licdes de Angelo Bonsignori*?*;

A mio avviso, infatti, I'esclusione dela garanzia per i vizi della cosa
venduta, lungi dall'invogliare gli eventuali offerenti a partecipare alle
vendite giudiziarie, come effetivamente statuiscono altre norme (supra,
sub artt. 2919-2921), potrebbe all'inverso costituire un disincentivo alla
partecipazione di terzi offerenti alle alienazioni coattive stesse, préprio
perché l'aggiudicatario viene costretto a sopportare |"acquisto di una
cosa affetta da vizi, essendo appunto statuita dalla norma in esame
I'inimpugnabilita del trasferimento forzato sotto quest ultimo profilo.

Nao parece coerente aplicar solucdes distintas se ambos os institutos tém o
mesmo fundamento buscando a manutencdo do equilibrio econémico. Sob o ponto
de vista logico-sistematico do ordenamento tal distingdo € contraditéria, de forma
gue a solucdo deve ser igual para ambos os casos. Os vicios redibitérios podem
acarretar dano tdo grave quanto a eviccao, capazes de inutilizar totalmente o uso da
coisa adquirida em hasta publica, situacdo bastante injusta com o adquirente que,
agindo de boa-fé, paga por um bem e fica privado de seu uso.

Com efeito, plenamente defensavel sustentar a subsisténcia da garantia
contra 0s vicios redibitorios no caso de arrematacdo judicial, utilizando-se por
fundamento a mesma construcdo sobre a incidéncia da eviccdo, a menos que o
edital de praga exclua tal possibilidade, assumindo o adquirente o risco. No entanto,
neste caso, 0 adquirente sabe, antecipadamente, as regras da aquisicdo e,
conhecendo o seu rico, decide assumi-lo.

Assim, em uma venda judicial cujo edital de praca anuncie a venda de um

124 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituices de Direito Civil, volume I, cit, p.126.

125 BONSIHNORI, Angelo. Il Codice Civile Commentario direto da Pietro Schlesinger. Artt. 219-2929.
Milano: Giuffre, 1988, p. 130/131.
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imovel contendo uma determinada area que, apds a sua aquisicao, verifica-se ser
menor daquela informada, seria possivel alegar vicio redibitorio?

Em primeiro lugar, deve-se verificar se se trata de venda ad corpus, que
afasta a incidéncia do art. 500 do Cdédigo Civil, ou se se trata de venda ad
mensuram, possibilitando a incidéncia das solu¢des previstas no referido dispositivo.
Tratando-se de venda ad mensuram ou, em n&o havendo tal informacéo no edital,
mas sendo possivel extrair dos documentos dos autos, sobretudo pelo laudo de
avalicdo, que o valor de venda foi fixado com base nas medidas do imovel, é
possivel o arrematante requerer abatimento no preco, mas nunca o desfazimento da
compra porque a venda é feita de forma irrevogavel e irretratavel conforme prevé o
art. 694 do CPC. Todavia, o abatimento no preco somente torna-se possivel se a
compra se der por valor igual ou superior ao da avaliacdo ou se o valor inferior da
compra for superior aquele do abatimento do preco. Nesse ultimo caso, o
arrematante tera direito a receber a diferenca. Por exemplo: se o valor da avaliacdo
€ de 100 mil porque o imével mede 50 m2 e apds a compra por 90 mil ( -10% da
avaliacdo) constata-se que o imével mede 40m2 ( -20% de medida), o arrematante
teria direito a receber 20% de abatimento no preco (20 mil). No entanto, como ele
comprou com preco inferior em 10%, a diferenca seria de 10 mil e ndo 20 mil. Se ele
tivesse comprado por 80 mil ou valor inferior a este deixaria de ter direito ao
abatimento no preco.

Muito embora a doutrina seja quase unanime em afastar a incidéncia da
garantia contra os vicios redibitérios em hasta puablica, percebe-se que ha
fundamento juridico para aplica-la a este tipo de modalidade aquisitiva, o que, alias,
alguns doutrinadores j& vém defendendo.'® Logo, a garantia contra os vicios
redibitérias deve ser estendida nas aquisicbes em hasta publica, como forma de

melhor tutelar os interesses dos adquirentes.

126 ASSIS, Araken de. Comentarios ao Coédigo Civil Brasileiro. Coordenadores: Arruda Alvim e

Thereza Alvim. Rio de Janeiro: Forense, 2007. V. V, p. 330. Também: RIZZARDO, Arnaldo.
Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 172.
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CAPITULO Il - A EVICCAO SOB UMA PERSPECTIVA FUNCIONAL

Neste capitulo, demonstrar-se-a a diferenca entre garantia em sentido amplo
e garantia em sentido restrito, enquadrando a evic¢ao dentro da modalidade correta.
Posteriormente, serd examinado o fundamento juridico da eviccdo, fazendo um
cotejo entre evicgao e alienagdo a non domino, para entdo adentar no conceito e na
relevancia da analise funcional do instituo. Nao se deve esquecer que, como Vvisto no
capitulo anterior, a hasta publica desempenha funcdo semelhante ao contrato de
compra e venda, o que faz atrair a normativa, quando compativel, deste tipo
contratual, sendo a eviccdo uma dessas hipoteses. Dessa forma, ndo ha, em

principio, problema de a evic¢ao ser analisado como instituto tipicamente contratual.

2.1. Eviccao como garantia lato sensu
Pode-se definir garantia como “o conjunto de meios coercitivos de que esta
investido o titular da pretensdo, em face do destinatario de dever comportamental

que o inadimpliu” **

, tendo por funcéo atribuir seguranca aos seus titulares. Dai
advém os meios constritivos do patrimdnio do devedor, que responde com todos os
seus bens para satisfacdo do crédito (CC, art. 391). Entretanto, o ordenamento
juridico possibilita que se reforce essa garantia genérica para satisfazer o crédito
com maior seguranca por meio de uma garantia especifica, separando-se, por
exemplo, um determinado bem do patriménio do devedor. Esse reforco se da por
meio das chamadas garantias pessoais e reais, tais como: fianca; penhor; hipoteca
etc. Nessas garantias “o respectivo credor tem, em carater privilegiado, o seu crédito
assegurado por aquele bem, por cujo valor satisfaz preferencialmente a outros
credores’, podendo, “também, uma pessoa destacar um bem de seu patriménio, e
da-lo em garantia real a obrigacdes de outra pessoa”.?® Assim, pode-se afirmar que

garantia traduz acessério do crédito.**

27 GALBETTI, Luiz Mario e VANZELLA, Rafael. Contrato de Garantia e Garantias Autdnomas.
Revista de Direito Mercantil industrial, econdmico e financeiro, n® 157, janeiro-marco de 2011, Ano L,
Malheiros, p.46

128 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil, volume I, cit, p.326.

29 O presente trabalho ndo tem por objetivo estabelecer uma ampla anélise a respeito
das garantias autbnomas, mas € necessario tecer alguns comentarios sobre o seu enquadramento ou
ndo como modalidade de garantia. As praticas comerciais internacionais, diante das dificuldades
impostas pelas garantias tradicionais, desenvolveram um mecanismo que teria atribuido autonomia a
garantia, desvinculando-a da obrigacdo principal, de tal maneira que o garante, normalmente uma
instituicdo financeira, fica obrigado a efetuar o pagamento de uma quantia pecuniaria ao credor, sem
chance que possa opor os meios de defesa préprios das garantias tradicionais, dispensando-se,
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|130

Ocorre que o Codigo Civi usa a expressao garantia quando se refere a

outros institutos que ndo guardam relacdo de acessoriedade com o crédito, tal como

131

ocorre com os vicios redibitorios e a evicgdo.””~ O termo garantia acaba sendo

ainda, o ajuizamento de ac¢fes judiciais para fins de recebimento do valor devido. Nessa linha de
raciocinio pode-se dizer que a garantia autbnoma, amplamente difundida no cenario internacional, é
uma modalidade de garantia que visa dar maior seguranca e rapidez nas relagBes comerciais, sejam
elas entre empresas nacionais ou estrangeiras, mas principalmente nas relacdes comerciais
internacionais, cujas negociacdes certamente restariam comprometidas ou prejudicadas caso fossem
adotadas as modalidades tradicionais de garantia, como ocorre com a fianga, na qual a entidade
garantida teria que se submeter as regras especificas sobre a fianga vigentes em cada pais, sem
conhecer, ao certo, a legislacdo vigente, a solvabilidade e a credibilidade do fiador. Alguns
conceituam a garantia autbnoma como uma modalidade de garantia pessoal, na qual o garante
oferece 0 seu patrimbnio como garantia em favor do garantido, com quem n&do possui relacdo
comercial alguma, para garantir o pagamento de uma divida constituida por um terceiro, no caso o
contratante da garantia, independentemente da obrigacdo principal estabelecida com este,
justamente por gozar de autonomia. De acordo com L. Miguel Pestana de Vasconcelos “autonomia,
por oposicdo a acessoriedade, significa que a obrigagdo do garante, além de ndo se moldar na
obrigacdo garantida, é independente desta” (Direito das garantias, Almedina, p. 128). Enquanto a
fianca estaria genética e funcionalmente ligada a obrigacdo principal, ao ponto de a obrigacéo
decorrente da fianga néo ser valida se néo for valida a obrigagéo principal, (art.824) ou o valor da
fianca ndo poder ser superior ao da obrigacdo principal (art. 823 CC), a garantia autbnoma nao
enfrentaria tais problemas, pois a ela ndo se atribuiria a caracteristica de acessoriedade presente na
fianga. Logo, na garantia autbnoma nao haveria se falar em dependéncia da obrigagdo do garante a
obrigacao principal (estabelecida no contrato base), nem nas excec¢des que eventualmente pudessem
ser opostas pelo fiador ao credor, uma vez que os vicios da obrigagdo principal ndo gerariam nenhum
efeito sobre a garantia autbnoma. Haveria uma obrigagéo autbnoma em relacéo a obrigacéo principal,
por isso eventuais vicios ou defeitos do contrato principal ndo a contaminariam e o garante nao
poderia utilizar, contra o beneficiario, as excec¢des para evitar 0 pagamento previsto no contrato base,
tal como ocorre na fianga (CC, art. 837). Afirma Menezes Leitdo: a “obrigacdo do garante ndo se
molda sobre a obrigag&o principal, quer quanto ao seu objeto, quer quanto aos pressupostos da sua
exigibilidade, instituindo antes uma obrigacédo propria e autbnoma, em tudo distinta da do devedor”
(Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, p. 332). E por isso que para alguns doutrinadores (v.g. Luis
Manuel Teles Menezes Leitdo, garantia das obrigagfes, p. 141-142) as garantias autbnomas néo
constituiriam direito acessério do crédito visto que estariam desvinculadas da obrigacdo principal.
Nesta perspectiva, as garantias autbnomas nédo estariam inseridas dentro da categoria de garantia,
ao menos em sentido restrito. Verifica-se, dessa forma, que o carater autbnomo seria a caracteristica
fundamental da garantia autbnoma e o seu diferencial da fianga. Todavia, tal construgéo teérica ndo é
por todos seguida, uma vez que Pablo Renteria, por exemplo, discorda deste posicionamento
afirmando que “tal opinidao ndo se mostra afinada com o sistema juridico (leia-se brasileiro) visto que a
garantia autbnoma desempenha funcdo instrumental em relacdo ao direito de crédito, constituindo
mecanismo voltado a assegurar a satisfagdo dos interesses do credor. Em outras palavras, ndo tem a
figura utilidade sen&do no contexto de uma relacéo obrigacional, supondo, invariavelmente, um débito
a ser garantido”. Para este autor, portanto, trata-se a garantia autbnoma de direito acessério de
crédito, até porque seria possivel o direito de regresso pelo garante para reaver aquilo que pagou e
isto traduziria “manifestacdo do vinculo de acessoriedade existente entre a relagdo obrigacional e a
garantia autébnoma”. (Pablo Waldemar Renteria, tese de doutorado em Direito Civil da UERJ: o
Direito de penhor, realidade, funcdo e autonomia privada, Rio de Janeiro, 2014, p.113). Por tais
raz6es, dependendo do critério adotado pelo intérprete, é possivel enquadrar as garantias autbnomas
dentro ou fora do &mbito das garantias em sentido estrito.

1% 5 cédigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 4, 11, d, e outra leis também utilizam a expressao
%:ilrantia em sentido ar_nplo. _ o _ . _

Pablo Renteria, citando Michele Fragali, diz que a origem do termo garantia “é associada a
expressdo waren ou waeren do antigo direito germénico, que era empregada, originalmente, para
designar a responsabilidade do vendedor pelo risco da evic¢do, e da qual derivou o0 moderno verbo
garantir e suas variacdes garantire, garantizar, warrant (Pablo Waldemar Renteria, tese de doutorado
em Direito Civil da UERJ: o Direito de penhor, realidade, funcéo e autonomia privada, Rio de Janeiro,
2014).
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utilizado em sentido demasiadamente amplo para designar variados instrumentos
juridicos voltados a assegurar a realizacdo ou o pleno exercicio de um direito

subjetivo patrimonial.**?

Esse método, como verifica Pablo Waldemar Renteria,
estende a garantia a diversos institutos de direito privado, tais como: resolucdo
contratual; clausula penal; solidariedade passiva, excecéo de contrato ndo cumprido,
direito de retencao, vicios redibitorios, evicgcdo, entre outros. Defende o autor que a
garantia guarda uma relacdo de acessoriedade com o crédito e 0 seu uso deve ser
mais limitado, ou seja, apenas naquelas situacdes subjetivas reputadas acessorias
do direito de crédito. Os vicios redibitorios e a eviccdo ndo estariam inseridos dentro
deste conceito, visto que nessas figuras nao existe relacdo de acessoriedade, por
nao formar direito destacado das demais faculdades que compbem a posicao
contratual da parte do adquirente do bem.**?

Diante disso, a eviccdo e os vicios redibitérios ndo teriam os seus

fundamentos no principio da garantia, ao menos ndo no sentido estrito**

, por néo
guardarem relacdo de acessoriedade com o crédito. Estes institutos, em verdade,

estdo mais relacionados a responsabilidade patrimonial prevista no art. 391 do CC

%2 Clovis Bevilaqua ressalta que a “expressdo garantia é tomada, no direito, em varios sentidos
(Clovis Bevilaqua, Direito das Coisas, vol. I, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1942, reedi¢cdo publicada
em 2003 na Colecao Histéria do Direito Brasileiro do Conselho Editorial do Senado Federal, p. 10)

1% Eis as observagdes de Pablo Renteria: “Pode-se concluir que, no direito patrio, o instituto da
garantia apresenta conceito mais restrito do que o comumente adotado pela doutrina De acordo com
esse conceito restrito aplicavel as garantias do crédito, ndo podem ser qualificadas como garantia a
excecdo do contrato ndo cumprido, clausula penal (...), visto ndo guardarem existéncia propria frente
ao conteudo contratual, compondo-se de maneira indissocidvel. Do mesmo modo, as
responsabilidades pelos vicios da coisa ndo satisfazem a no¢édo de acessoério, visto que seus efeitos
se confundem com o conteuddo da relacdo contratual. De fato, as chamadas garantias pela evicgdo e
pelos vicios redibitérios ndo formam direito destacado das demais faculdades que compde a posicao
contratual da parte do adquirente do bem. Evidencia-se, assim, que o termo garantia é nesse
contexto empregado em sentido diverso de acessorio de crédito. No direito brasileiro, portanto, as
garantias de crédito constituem acessérios da relagdo obrigacional, e sdo dotadas da autonomia
necessaria para desempenhar a funcdo de protecdo do crédito em geral. Ndo colhem, assim, as
concepcdes que identificaram a garantia como qualquer instrumento apto a reforcar ou assegurar, em
termos amplos, o exercicio de um direito. (Pablo Waldemar Renteria, tese de doutorado em Direito
Civil da UERJ: O Direito de penhor, realidade, funcdo e autonomia privada, Rio de Janeiro, 2014).

3% Sobre a nocdo restrita de garantia, esclarece Armindo Saraiva Matias: “Em sentido restrito,
garantia héa de significar e implicar certa preferéncia no pagamento ao credor. Uma tal preferéncia
permitird satisfazer o interesse dos demais credores, porquanto reforca o poder de agressédo desse
credor relativamente ao patriménio do devedor conferindo maior intensidade ao destino e a sujeicdo a
que, normal e genericamente, esta sujeito o patriménio do devedor. N&do se trata, pois, de sujeicdo
genérica ou potencial como € a que existe relativamente ao patriménio do devedor, mas de uma
especial afectacdo e sujeicdo a favor ndo de todos, mas apenas de um credor; trata-se, por
consequéncia, de fazer acrescer e reforcar a probalidade de satisfagdo do interesse de um,
porventura em desfavor dos outros credores. (Revista de Direito Mercantil industrial, econdmico e
financeiro, n° 107, julho-setembro de 1997, Ano XXXVI, Malheiros, p.9)
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do que a uma garantia propriamente dita (em sentido estrito) .*** Mas isto n&o
impede o uso do termo garantia para essas figuras, porém no sentido amplo, ou
melhor, de “sicurezza, dare sicurezza, attraverso l'assitenza, la difesa, e insomma la
diretta partecipazione del garante allevento garantito”**® E neste sentido de dar
seguranca e de o devedor responder com 0 seu patriménio, em razdo do risco ao
gual esta submetido o adquirente, que o termo garantia deve ser aplicado no que diz

respeito a evicgao.

2.2. Fundamento juridico da evicgao
A doutrina diverge acerca do fundamento da garantia por eviccdo nos

contratos onerosos ora tratando como garantia legal*®’, ora como responsabilidade

por inadimplemento contratual®*®

139

, ora como frustragcdo na concretizacdo do escopo

, ora como sancdo™°, ora como obrigacdo contratual**

do contrato , entre outros
posicionamentos.

A questdo de maior relevancia diz respeito ao enquadramento da evic¢ao
como sendo ou nao hipétese de inadimplemento contratual, vistos os resultados
praticos dai decorrentes’*?, em razdo dos efeitos que podem ser produzidos
dependendo da estrutura utilizada. Sendo, por exemplo, a eviccdo enquadrada

dentro da responsabilidade contratual, a determinacdo do inicio da contagem dos

%5 Francesco Messineo é um dos autores que defende o uso de responsabilidade por evicgdo ao

invés de garantia, ensinado que: “se garanzia, propriamente, € misura del potere di agressione di
ciascus creditore sui beni del debitore e responsabilita €, invece, assogettamento dei beni del debitore
alle ragioni del creditore, & chiaro che, quando il venditore deve resentire le conseguenze del fato che
il compratore resta evitto, meglio si attagli, a denotare tale situazione, il concetto di responsabilita.
gManuaIe di diritto civile e commerciale, volume terzo, parte prima. Milano: Giuffre, 1953, p. 99)

% RUSSO, Ennio. Evizione e garanzia. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 1987, p132.

%" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Vol. Ill, cit, p.135.

%8 Ferri, G. Trattato di diritto privato, direto da Pietro Resigno, Torino: UTET, 1992, V. 11, t.3, p..233-
246; MESSINEO, Francesco. Manuale di diritto civile e commerciale, volume terzo, parte prima.
Milano: Giuffré, 1953, p. 105; RUBINO, Domenico. La Compravendita in Trattato di Diritto Civile e
Commerciale, vol. XXIll. 2° ed. Milano: Giufre, 1971, p. 633

139 MARTINI, Angelo de. Novissimo Digesto Italiano, a cura di Antonio Azara e Ernestro Eula. Torino:
UTET, 1957, n. VI, p. 1048-1072

140 caterina Miraglia. Divisione contratuale e garanzia per evizione, Camerino: ESI, 1981, p. 163

I MENDONGCA, Manoel Ignécio Carvalho de. Doutrina e pratica das obrigacdes. t. II, 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1959, p. 378 e s

Y2 Judith Martins Costa, ao discorrer sobre a estrutura normativa do modelo juridico do
inadimplemento das obrigacbes, faz mencdo expressa a responsabilidade por eviccdo e,
especificamente aos vicios, assim se manifesta: “(...) especificamente no que tange aos vicios, carece
lembrar que, muito embora versados no titulo V (Dos Contratos em Geral), também integram o
modelo de inadimplemento, ndo havendo razdo, nem sistematica, nem axiolégica, para té-los como
espécie divorciada do regime geral”. A autora, portanto, parece enquadrar a evicgao, que esta situada
no mesmo Titulo V onde estdo os vicios redibitérios, dentro da modelo de inadimplemento.
(MARTINS-COSTA, Judith. Comentéarios ao Novo Cédigo Civil, Vol. V, Tomo Il: do inadimplemento
das obrigacGes, Coordenador Salvio de Figueiredo Teixeira, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.72).
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juros é variavel, podendo se dar a partir da data do inadimplemento ou da
interpelacdo ou da citagdo, porém, sendo considerada responsabilidade
extracontratual, a contagem é a partir do fato. Na responsabilidade extracontratual
subjetiva € preciso a demonstragdo da culpa, enquanto que, na contratual, basta o
inadimplemento para a presuncao da culpa do devedor em mora, e assim por diante.
Os efeitos, portanto, sédo distintos dependendo do fundamento juridico que se atribua
a eviccao.

Angelo De Martini € um dos autores que ndo enxerga a evicgado como
inadimplemento, pois este derivaria de um fato sucessivo ao contrato, enquanto na
garantia o vicio de direito ja existiria na sua celebracédo. Ou seja, para este o autor a
eviccdo é anterior ao contrato e por esta razdo ndo seria possivel considera-lo
inadimplemento.**® Ennio Russo é adepto da mesma corrente, mas sob o
fundamento de que a evicgao néo resulta de conduta do transmitente, e sim de acao
de terceiro, o que entdo impediria 0 seu enquadramento como modalidade de

|144

inadimplemento contratua Para José Eduardo da Costa a eviccdo ndo se

enquadra como inadimplemento contratual porque este tem como pressuposto o0 nao
cumprimento da prestacdo por uma das partes envolvidas na relagdo obrigacional***,
hipétese ndo presente na evicgao, visto que ha o ingresso do direito no patriménio
do adquirente.**® Ou seja, para este autor inadimplemento significa descumprimento
da obrigacao e, com a realizagao da prestacao, “a obrigacado preenche a sua fungao,

satisfazendo, pelo cumprimento, o interesse do credor e liberando o devedor do

vinculo a que se encontrava adstrito”.**’

7z

Essa, entretanto, € uma visao tradicional do direito obrigacional que se

»148

importava apenas com o “cumprimento da prestacao ou o ato pelo qual “recebe o

3 MARTINI, Angelo de. Novissimo Digesto Italiano, a cura di Antonio Azara e Ernestro Eula. cit. p.

1048-1072.

% RUSSO, Ennio. Evizione e garanzia. cit, p132.

%> Embora o inadimplemento mais comum seja do devedor, em ndo efetuar a sua prestacédo ou em
efetua-la no modo, lugar e momento acordados, € possivel que a inexecucdo também seja do credor,
por exemplo quando se recusa a receber a prestacao na forma pactuada (art. 394 CC).

148 COSTA, José Eduardo da. Eviccdo nos contratos onerosos: fundamento, natureza e estrutura. S&o
Paulo: Saraiva, 200, p. 69, para quem “ A garantia da evicgdo nao € ativada pelo inadimplemento de
obrigacdes contratuais. De fato, ndo existe descumprimento de uma obrigacdo preexistente, o qual
constitui o fundamento da responsabilidade contratual.

147 COSTA, José Eduardo da. Eviccdo nos contratos onerosos: fundamento, natureza e estrutura. cit,

. 60.
?48 GOMES, Orlando. Direitos das Obrigacfes. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 88.
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credor o que lhe é devido”.'*® Atualmente, como ensina Anderson Schreiber, a
obrigacao “transcende, em muito, o dever consubstanciado na prestacao principal”,
diante da necessidade de serem observados os chamados deveres anexos de
conduta que “vdo muito além da literal execucdo da prestacdo principal”.**® E por
causa dessa transformacéo no direito obrigacional que, atualmente, sdo muitas as
hipéteses de responsabilidade contratual antes e apds a realizacdo da prestacéo,
assim como em situacdes provocados por acao de terceiro, normalmente causadas
por violagdo ao principio da boa-fé objetiva, que exige um padrdo de conduta ético e
honesto entre os contratantes, inclusive na relacao processual de onde pode surgir a
evicgao.

O equivoco da doutrina, ao rejeitar a eviccdo como modalidade de
inadimplemento, ocorre devido a falta de distincdo entre inadimplemento em sentido
estrito e inadimplemento em sentido amplo. O inadimplemento em sentido amplo é
“a situagédo objetiva de nao realizagdo da prestacédo devida e de insatisfagdo do

interesse do credor®®”

, mas como afirma Sérgio Savi este conceito “tem o defeito de
abranger os casos em que a prestagcdo devida ndo é realizada em razdo da
impossibilidade de prestar, independentemente da causa da impossibilidade, seja
ela imputavel ou ndo ao devedor”.**?

Com base nessa perspectiva, Judith Martins Costa'*® diferencia os conceitos
e ensina que o inadimplemento em sentido estrito ndo é a simples auséncia de
cumprimento da prestacdo devida, mas o descumprimento que corresponde a
violagéo da norma legal ou convencional. Diante disso, a causa da inexecugéo pode
ser por fato inimputavel ou imputavel as partes. A imputabilidade, entretanto, ndo
significa, necessariamente, conduta culposa por parte do inadimplente, visto que,
segundo Judith Martins Costa, a imputabilidade pode ser subjetiva, regida pelo
principio da inculpacdo (ato culposo, portanto) ou objetiva (ato sem culpa),
‘resultante das normas que atribuem a alguém assungdo de um risco ou de um

dever de seguranca, ou de garantia, ou a responsabilizacdo pelo confianca

19 CHAVES, Antdnio. Tratado de Direito Civil, vol.2, t.1, Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1982,

p.157.

9SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constituicio. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 101.

1%L ANTUNES VARELA, J. M. Das obrigacdes em geral, vol.2, 72 ed., Coimbra: Almedina, 1999, p. 60.

%2 5AvI, Sérgio. Inadimplemento das Obrigacdes, Mora e Perdas e Danos in Obrigacdes: Estudos na

perspectiva do Direito Civil Constitucional (Coord. Gustavo Tepedino). Rio de Janeiro: Renovar, 2005,
.460.

3 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Cadigo Civil, Vol. V, Tomo Il: do inadimplemento

das obrigacdes. cit. p. 82.
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despertada na outra parte”.*>*

Essa distingdo tem efeito pratico uma vez que, dependendo do tipo de
inadimplemento, modificam-se os efeitos. No caso de inadimplemento imputavel (ato
culposo ou néo), surge a obrigagédo de reparar perdas e danos na forma do art. 389
do CC. Por outro lado, tratando-se de nao cumprimento inimputavel pelo
inadimplente, a obrigacdo se extingue e as partes retornam ao status quo ante. Ha,
portanto, uma importante diferenca entre os efeitos do ndo cumprimento imputavel e
do inimputavel.

Na eviccédo néo € preciso verificar se houve conduta imputavel ao alienante,
bastando que ocorra a privacdo do direito para o evicto ter direito a indenizacdo. Dai
podem surgir dois caminhos a serem seguidos pelo intérprete: inserir a eviccado
dentro da modalidade de inadimplemento em sentido estrito com base na
imputabilidade objetiva, ato sem culpa, cuja demonstracdo da perda do bem seria
suficiente para atribuir conduta imputavel ao alienante; ou considerar a evicgéo fora
do campo de inadimplemento em sentido estrito (como espécie) por ndo existir
conduta imputavel ao alienante, em razéo da atuacédo de terceiro, inserindo-a como
inadimplemento em sentido amplo, ou melhor, inexecu¢cdo (como género), pela
simples falta de adimplemento. A segunda possibilidade parece estar mais em
sintonia com o instituto da evicgao, pelas razfes ja consignadas, sendo, também, a
mais utilizada pela doutrina contemporanea.’®?

E necessario, todavia, um esclarecimento sobre “a realizagédo da prestagao”
a fim de afastar o argumento segundo o qual ha o cumprimento da prestacdo na
eviccdo, em razdo do ingresso do direito no patriménio do adquirente o que
impediria a sua qualificagcdo como inadimplemento contratual, pois este teria por
fundamento justamente “a falta de realizagdo da prestagao”. A perda do bem, ainda
que apdés o0 seu ingresso no patrimdénio do adquirente, ndo pode caracterizar
adimplemento e liberar o devedor do vinculo ao qual se encontrava
adstrito."™®Anderson  Schreiber ensina que “o préprio cumprimento ou

descumprimento da prestacdo ajustada deve ser examinado a luz do propdsito

% SAVI, Sérgio. Inadimplemento das Obrigacdes, Mora e Perdas e Danos in Obrigacdes: Estudos na

perspectiva do Direito Civil Constitucional. cit, p.465.

* MARTINS, Fernando Rodrigues. Eviccdo: a prestacdo como dever de resultado na concrecdo da
justica contratual. In Teoria Geral dos Contratos (Coord. LOTUFO e NANINI, Giovanni Ettore) Séo
Paulo: Atlas, 2011, p. 510 e 532.

1% COSTA, José Eduardo da. Eviccdo nos contratos onerosos: fundamento, natureza e estrutura. cit,
p. 60



67

efetivamente perseguido pelas partes com a constituicdo da especifica relacdo
obrigacional”.’>’ Com efeito, o fato de o bem ser entregue ou a transferéncia se
concretizar em favor do adquirente ndo pode representar, em carater absoluto e
definitivo, adimplemento da prestagédo se advém, posteriormente, a sua perda. Neste
caso, inegavel que houve descumprimento quanto aquilo que efetivamente foi
perseguido pelas partes, pouco importando se o fato € imputavel ou ndo ao devedor
e se ocorreu posteriormente a “extingdo da relacado obrigacional”.

A investigacdo ndo deve ser apenas estrutural, mas “funcional, isto é, que
tenha em conta a valoracdo dos interesses considerados ndo genericamente, mas
que os examine ‘singularmente e concretamente’.™® Por tais razdes, é necessario
ter cuidado na analise sobre 0 que representa o adimplemento, porque este,
atualmente, ndo pode mais ser visto como simples realizagdo da prestagdo principal
gue acarreta a extingdo do vinculo obrigacional. O adimplemento, portanto, ndo esta
subordinado ao cumprimento da prestacdo devida, mas da produgédo do resultado
atil programado. Diante da perspectiva funcional, o inadimplemento pode
perfeitamente ser verificado apds o cumprimento da prestacdo principal, resultar
inclusive na chamada responsabilidade pds-contratual, atingindo as partes de uma
relacéo obrigacional supostamente extinta.*>®

Logo, a afirmacdo de que a eviccdo ja existe antes da celebracdo do
contrato ou que € provocada por acdo de terceiro, ndo impede o seu enquadramento
juridico como sendo hipétese de inexecucado contratual.*®® Até porque, como reforco
ao antes exposto, pode-se argumentar que o regime da eviccdo € aplicavel aos
contratos em que se cria a obrigacdo de transferir direitos, cuja eficacia é
meramente obrigatoria. Cria-se, portanto, a obrigacdo de o direito ser transferido ao
adquirente, em definitivo e sem vicios. O adimplemento deve ser perfeito, isto €, 0
direito transmitido deve ser (til ao fim proposto, livre de vicios, e apto a
desempenhar a sua funcdo. Quando isto ndo ocorre, mesmo que O vicio seja
anterior e que se manifeste depois da transmisséo do direito em razdo de uma acgao

de terceiro, tal como ocorre com a evicgédo, o adimplemento néo foi perfeito, sendo

" SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constituigdo. cit. p. 101-102.

%8 SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constituic&o. cit. p. 101-102.

%9 Ruy Rosado de Aguiar Jinior. Extingdo dos Contratos por Incumprimento do Devedor (Resolucao).
Séao Paulo: Aide, p.54-55.

1% MARTINS, Fernando Rodrigues. Eviccdo: a prestacdo como dever de resultado na concregdo da
justica contratual. In Teoria Geral dos Contratos (Coord. LOTUFO e NANINI, Giovanni Ettore) Séo
Paulo: Atlas, 2011, p. 510 e 532.
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hipétese de inexecucdo contratual. Portanto, ndo € correto afirmar que, com a
transferéncia do bem, a relacgéo juridica encontra-se extinta e ndo se pode mais falar
em “inadimplemento”.

A evicgao, todavia, ndo € um “inadimplemento comum” visto que, por opg¢ao
legislativa, justificavel diante da sua gravidade, € dotada de um regime proprio com
requisitos especificos para sua caracterizacdo e atuagdo, afastando-se,
conseguentemente, a maior parte, porém nao a totalidade, das normas aplicaveis ao
inadimplemento. Diante disso, € possivel afirmar que a garantia por eviccdo esta
inserida no ambito da inexecucao contratual, porém goza de um sistema especial e
proprio, assim como ocorre com os vicios redibitorios.

Com efeito, é justamente por existir um regime normativo préprio que ndo ha
tanta importadncia nas discussfes doutrindrias sobre o fundamento juridico da
eviccao, pois seja qual for o seu fundamento, o regramento proprio da eviccdo
sempre sera aplicado. Todavia, o0 seu enquadramento como inexecucao atrai regras,
ainda que “secundarias”, previstas para os casos de inadimplemento, como, por
exemplo, a contagem de juros a qual nos referimos antes. Por outro lado, € de
fundamental importancia saber identificar quais sdo os verdadeiros casos de evic¢ao
para evitar que o intérprete busque aplicar as consequéncias da garantia a outras
situacdes juridicas, como, por exemplo, as aliena¢cdes a non domino, ampliando em
excesso o instituto que fora desenhado para um propdsito especifico. Para tanto, é
de grande contribuicdo examinar as diferencas entre esses dois institutos, o que
sera feito mais adiante.

A qualificacdo da eviccdo como inexecugcao contratual ndo pode ser vista
como um impedimento a sua aplicacdo na hasta publica. Foi visto anteriormente que
a funcdo desta modalidade aquisitiva € semelhante a funcdo do contrato de compra
e venda, servindo o produto da arrematacdo para adimplir a obrigacdo do
executado, de tal maneira que o aspecto funcional da hasta publica e da propria
garantia (esta sera abordada mais adiante), justificam a protecdo ao adquirente. A
inexecucdo estad relacionada a auséncia da atribuicdo translativa, a qual esta
vinculado o transmitente em razdo da funcdo do contrato de compra e venda, e
também da hasta publica, no ordenamento juridico.

2.3. Conceito
O termo evicgdo costuma ser utilizado para englobar o fato da evicgédo e a

garantia, mas estas séo situacdes inconfundiveis e precisam ser diferenciadas. Para
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caracterizacdo do fato da evicgcdo é necessario que o adquirente seja privado do
direito que lhe fora transmitido, por meio de uma de uma acéo de terceiro, em razao
de um vicio que contamina este direito. O fato da eviccéo é, portanto, a perda que o
adquirente sofre em razédo de um direito superior de outrem. A garantia, por sua vez,
€ 0 conjunto de medidas que o legislador disponibiliza ao adquirente, quando este
perde o direito que lhe fora transferido em raz&o do fato da evic¢éo, lembrando que
0 termo garantia € aqui utilizado em sentido amplo e ndo guarda relacdo com as
garantias de crédito. Assim, pode-se afirmar que, para o surgimento da garantia, é
indispensavel que ocorra, antes, o fato da evic¢cdo. Mas, como sera visto adiante, a
garantia nem sempre surge quando estiver presente o fato da eviccdo. Embora o
termo evicgdo seja utilizado de forma genérica para incluir o fato da evicgédo e a
garantia, é importante separa-los e saber diferencia-los.

A doutrina tradicional conceitua eviccdo como sendo a perda da coisa ou
posse, por forca de sentenca judicial, que a atribui a outrem, por direito anterior ao

contrato aquisitivo.®*

O instituto surgiu nos contratos consensuais em Roma com a
finalidade de dar protegcdo ao comprador quando este perdia a posse’®?, pois o
contrato de compra e venda n&o tinha por escopo a transferéncia da propriedade.®?
A obrigacdo do vendedor era apenas de transferir a posse mansa e pacifica da coisa
vendida, surgindo a garantia como um instrumento de protecdo em favor do
adquirente no caso de turbacdo da posse, em razdo de uma causa anterior. A

eviccdo surge, originalmente, como um instrumento de protecdo para o caso de

161 «Chama-se eviccdo a perda da coisa, por forca de sentenca judicial, que a atribui a outrem, por

direito anterior ao contrato aquisitivo”. (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil, vol.
[ll, 112 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.135); “Da-se a evic¢do quando o adquirente vem a perder
a propriedade ou posse da coisa em virtude de sentenca judicial que reconhece a outrem direito
anterior sobre ela” (GOMES, Orlando. Contratos. 12? ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p.592)
“consiste na perda, total ou parcial, da posse de uma coisa, em virtude de sentenga que a garante a
alguém que a ela tinha direito anterior” (BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do
Brasil comentado. v. I, 102 ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1955). “Da-se evic¢do quando o
adquirente de uma coisa se vé total ou parcialmente privado da mesma, em virtude de sentenca
judicial que a atribui a terceiro, seu verdadeiro dono. Portanto, a eviccdo resulta sempre de uma
decisao judicial” (RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, vol. 1ll, Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p.111).

2 MARTINI, Angelo de. Novissimo Digesto Italiano, a cura di Antonio Azara e Emesto Eula. cit,
.1.050.

% A compra e venda (emptio-venditio) ndo transferia a propriedade, sendo a obrigacéo principal do
vendedor transferir a posse. Por isso, natural a vinculagdo da garantia contra evicgdo ao exercicio
manso e pacifico da posse, pois no direito romano a compra e venda restringia-se a transmisséo da
posse, sem obrigacéo de transmitir direitos reais. Para transferéncia de direitos reais era necessario a
celebracdo de outros atos juridicos, tais como a mancipation, a in iure cessio e a tradition. Neste
sentido v. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Contratos em Espécie. v. IV. 122 ed. Sao Paulo:
Atlas, 2012, p. 548; MARTINI, Angelo de. Novissimo Digesto Italiano, a cura di Antonio Azara e
Ernesto Eula. cit, p.1.050-1078; COSTA, José Eduardo da. Eviccdo nos contratos onerosos:
fundamento, natureza e estrutura. cit, p. 4.
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perda da posse ou uma interrupcdo da relacdo material entre a coisa e 0
comprador.*®* Historicamente, portanto, o conceito de eviccdo ndo guarda relagéo
com a transferéncia do direito de propriedade, mas com o passar do tempo,
principalmente apods a introducdo no ordenamento juridico da nova funcdo do
contrato de compra e venda, a eviccdo acabou se tornando instituto de protecéo
relacionado muito mais a perda do dominio do que da posse, tanto é que 0s casos
mais frequentes sdo aqueles decorrentes de acdes reivindicatdrias.'®®

Por isso que nas codificagbes modernas a eviccdo costuma ser
regulamentada no ambito do contrato de compra e venda como sendo uma
obrigacdo imposta pela lei para assegurar o direito a indenizacdo sempre que 0
adquirente perde o bem em razdo de uma acao de terceiro. Desde entédo, a garantia
deixa de ser figura exclusiva de protecao contra a perda material da coisa e passa a
funcionar também nos casos de perda do dominio, o que se explica pelo fato de o
contrato de compra e venda moderno ter por funcdo a transferéncia da propriedade,
seja no sistema segundo o qual ele tem eficacia real (porque transfere a
propriedade), seja no sistema cuja eficacia € meramente obrigacional (porque por si
s6 néo transfere a propriedade).

Como ensina Orlando Gomes, as pessoas que celebram contrato de compra
e venda tém a intencdo, respectivamente, de transferir e adquirir a propriedade.
Portanto, seja hum ou noutro sistema a finalidade buscada pelas partes ndo é de
transferir apenas a posse como no direto romano, mas o dominio. Por isso, a
garantia passa a funcionar para proteger o adquirente em ambas situacdes, ou seja,
tanto no caso de perda da posse quanto no caso de perda da titularidade, onde se
inclui o uso, 0 gozo e a disposicéo que séo faculdades inerentes ao dominio.*®°

Atualmente, contudo, o campo de atuagédo da evicgcdo nao se restringe ao
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RUSSO, Ennio. Evizione e garanzia. cit, p.196.

%5 pontes de Miranda, entretanto, faz uma ressalva importante afirmando que na evicgdo “o que
importa € que se haja prestado objeto que possa ter o vicio juridico, isto é, o vicio de haver sébre éle
ou poder exercer-se sbbre ele direito, pretensao, acado ou excegéo de outrem” (MIRANDA, Pontes de.
Tratado de Direito Privado, t. XXXVIII. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.275).

1%% Assinala Gustavo Tepedino: “a faculdade de usar (ius utendi) consiste em dar & coisa a destinacéo
econdmica que lhe é propria, isto é, utilizar-se dela sem alteracdo de sua substéncia (...) O direito de
gozar ou usufruir (ius fruendi) consiste em extrair beneficios econémicos da coisa, traduzindo-se na
percepcdo, pelo titular, de frutos naturais e civis da coisa, beneficiando-se de seus produtos. A
faculdade de dispor (ius abutendi), por sua vez, € a mais viva expressao dominial, pela maior
largueza que espelha, por significar o poder de decidir quanto ao destino a ser dado a coisa (...) Ja a
faculdade de reaver a coisa de quem quer que a injustamente a possua ou detenha (rei vindicato)
configura a defesa desse direito, exercida por meio de agéo reivindicatéria.” (Temas de Direito Civil,
423 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 323).
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contrato de compra e venda, mas a todos os contratos onerosos de transmissao de
direitos, inclusive nagueles paises onde a evicgéo é figura regulamentada no ambito
daquele tipo contratual. Embora a maior parte da doutrina admita a aplicagdo do
instituto a todos os contratos onerosos'®’, alguns doutrinadores tentam limita-lo aos
contratos que tem por finalidade a transmissao do direito de propriedade ou a
constituicdo de um outro direito real. Esta ultima posicdo é defendida por Regina
Gondim que nao admite, por exemplo, a eviccdo no contrato de locacdo por nao

169 a0 contrario,

constituir uma alienacdo.'® Caio Mario e Pontes de Miranda
defendem o uso da garantia a este tipo contratual sob o fundamento de que a
privacdo pode ocorrer no caso de privacdo no uso da coisa transferida por meio de
um contrato oneroso, cabendo ao locador assegurar ao locatario o exercicio pleno
da posse que ele transferiu.

Embora a evicgdo “prescinde dallo spossessamento del compratore e
collega al dato formale dell'accertamento della prevalente situazione giuridica del

"170 "a segunda posicéo parece mais acertada por duas razdes: primeiro porque

terzo
a desvinculagdo com o “spossessamento” ndo significa que a evicgdo ndo possa
ocorrer quando ele esteja presente, mas apenas e tdo somente que a perda material
da coisa nédo é imprescindivel; segundo porque o atual Cédigo Civil ndo restringe a
eviccao a um ou outro tipo contratual oneroso, ao contrario, tanto é que se encontra
regulamentada no capitulo sobre as disposices gerais dos contratos e o art. 447 do
CC dispde gque a garantia esta presente em todos 0s contratos onerosos que tenham
por funcdo a transmissdo de direitos.!’! Alids, alguns esclarecimentos sobre a

onerosidade e cumutatividade sao necessarios.

187 E relativamente pacifico o entendimento segundo o qual a garantia ndo se aplica apenas aos

contratos que criam obrigacdes de transferir o dominio de determinada coisa, mas a qualquer tipo de
transmissdo onerosa de algum direito patrimonial (Serpa Lopes, Curso de direito civil, V.III, n.125,
p.187/191; Caio Mério, Instituicbes de direito civil, v. lll. cit, p.203-204; Pontes de Miranda, Tratado de
direito privado, vol. XL. cit, p.47/52)

'8 GODIM, Regina B. Da evicgdo. Rio de Janeiro: Forense, 1955, p.24 e s.

%9 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil, vol. 1ll, cit, p.203-204; MIRANDA,
Pontes de. Tratado de direito privado, 32 ed. S&o Paulo, vol. XL, cit, p.47/52;

7% RUSSO, Ennio. Evizione e garanzia. cit, p. 206.

"% Diz-se em regra porque o legislador estendeu o instituto em situacdes néo enquadradas dentro do
conceito de contrato oneroso, podendo ser citada como o exemplo a partilha que é considerada pela
doutrina como divisdo declarativa da propriedade. Washington de Barros Monteiro diz que "embora
possa parecer estranho que a evic¢do esteja a tingir relacéo juridica de natureza ndo onerosa, como
a partilha, certo é que com a referida disposicdo legal nada mais fez o legislador do que, inspirado na
equidade, tornar efetiva citada regra da igualdade, fundamental em nosso direito hereditario” (Curso
de direito civil, 292 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1994, vol. 6, p. 324-325.). Além disso, o presente trabalho
demonstra que a eviccdo também incide em hasta publica, situacdo juridica considerada, embora
onerosa, ndo contratual ao menos sob o0 seu aspecto estrutural.
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Quanto a existéncia de contrato oneroso, tal elemento ndo pode ser visto
como regra absoluta. Isto porque, o préprio legislador prevé a evicgdo em situacoes
nao inseridas dentro do conceito de contrato oneroso, como por exemplo na partilha
(CC, art. 1.803), que é considerada pela doutrina como divisdo declarativa da
propriedade. Washington de Barros Monteiro leciona:

"embora possa parecer estranho que a evicgao esteja a tingir relagéo
juridica de natureza nao onerosa, como a partilha, certo é que com a
referida disposicéo legal nada mais fez o legislador do que, inspirado

na equidade, tornar efetiva citada regra da igualdade, fundamental

em nosso direito hereditario”.1’?

O fato do legislador se referir a onerosidade, ndo quer significar que a
garantia ndo possa ser aplicada aos contratos gratuitos. Apenas quer dizer que 0s
contratos gratuitos ndo gozam de prote¢do automatica como 0s contratos onerosos,
mas nada impede que, por meio do exercicio da autonomia privada, as partes se
utilizem da garantia.

A correspectividade “consiste no liame funcional entre as obrigagdes

»173

reciprocamente assumidas pelos contratantes ou ‘refere-se ao nexo que liga

indissoluvelmente as prestacdes contratuais, de modo que cada uma € a causa da

outra”.}™* E, portanto, o “sinalagma que, por indicar o escopo funcional, revela o

equilibrio pretendido entre as prestagdes”.!” Quando esse equilibrio é rompido, em

razao da perda que o adquirente sofre, nasce a garantia em seu favor. Embora seja

176

mais comum a sua ocorréncia nos contratos de compra e venda ">, onde o instituto é

172

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil, vol. VI, 292 ed., S8o Paulo: Saraiva,
1994, vol. 6, p. 324-325.

% Tepedino, Gustavo. Hermenéutica contratual no equilibrio econdmico dos contratos. In: Solugdes
praticas de direito: pareceres. V.2, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.461.

" MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da Pessoa humana: estudos de direito civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 308.

% Tepedino, Gustavo. Hermenéutica contratual no equilibrio econdmico dos contratos. In: Solugdes
praticas de direito: pareceres. V.2, cit, p.461.

'® Ementa: “CIVIL - VENDA E COMPRA DE IMOVEL - EVICGCAO - PERDAS E DANOS -
PRESCRICAO DA ACAO - INOCORRENCIA - RESPONSABILIDADE DO ALIENANTE PELA
EVICCAO - PRETENSAO DE ISENCAO BASEADA EM DISPOSITIVOS SOBRE OS QUAIS O
ACORDAO NAO SE PRONUNCIOU - FALTA DE PREQUESTIONAMENTO (SUMULAS 282 E
356/STF)- VALOR A SER RESTITUIDO (art. 1.109 do CC) | - E de direito pessoal a prescricdo que
atinge contrato (escritura) de venda e compra de imével, quando verificado que o vendedor ndo porta
titulo de propriedade, eis que deciséo judicial anterior entre partes que ndo os da avenca, decretou-
lhe a evicgdo. Precedente da Corte. Il - Responsabilidade pela evic¢do, cuja isengdo se propugna, a
luz de dispositivos acerca dos quais o Acérdao hostilizado nada deliberou, nem houve provocacéo,
pela via dos declaratérios. Falta de prequestionamento que inviabiliza a apreciacdo da matéria em
sede de Especial (Sumulas 282 e 356/STF). lll - A orientacao jurisprudencial desta Terceira Turma é
no sentido de que, pela perda sofrida, tem o evicto direito a restituicdo do preco, pelo valor do bem ao
tempo em que dele desapossado, ou seja, ao tempo em que se evenceu. IV - Recurso Especial de
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regulamentado em alguns paises, o direito brasileiro ndo se limitou a este tipo
contratual como esclarecido anteriormente. Pode-se afirmar que a garantia
encontrar-se-a presente sempre que houver equivaléncia de prestacfes, a fim de
recompor o equilibrio econémico abalado pelo rompimento da correspectividade das
prestacoes. Na compra e venda, por exemplo, € a obrigacéo de transferir um direito
por um determinado preco.

Na hasta publica, que € o ponto central deste estudo, a semelhanca entre a
funcdo desta com aquela do contrato de compra e venda, como ja exposto, seria
suficiente para justificar a protecdo ao arrematante. Aqui, em nossa opinido, tanto a
onerosidade quanto a correspectividade estdo presentes. H& equivaléncia de
prestacdes uma vez que o preco pago pelo arrematante é destinado em beneficio do
executado, seja por meio do pagamento de suas dividas, seja por meio do
recebimento do saldo remanescente. Entretanto, para afastar qualquer pretensao no
sentido de impedir a aplicacdo da garantia em hasta publica, como tentam alguns, o
legislador do CC/02 corrigiu uma falha do CC/16 e estendeu a protecdo a este tipo
de modalidade aquisitiva, ndo merecendo prosperar 0 argumento de que o dado
normativo se aplica apenas nas aquisicbes em hasta publica decorrentes de
processos de jurisdicdo voluntaria.'’’ Nao ha davida de que o legislador ampliou o
campo de atuacdo da garantia para alcancar o ideal protetivo buscado nas
transferéncias onerosos de direitos, pouco importando se ela ocorre por meio de
negdcio juridico ou hasta publica decorrente de execucéo forcada.

Além da existéncia de um contrato oneroso, a doutrina aponta outros trés
elementos para incidéncia da eviccdo: i) a privacdo total ou parcial do direito
transferido ao adquirente; e ii) a existéncia de uma sentenca judicial reconhecendo
um direito preexistente em relacdo aquele transferido; e iii) a obrigatoriedade de

denunciacdo da lide.'”® Esses elementos, dependendo do autor, podem sofrer

gue ndo se conhece”. (REsp n. 132012/SP, Rel. Min. Waldemar Zveiter, 32 Turma do STJ, Julg. em
05/11/1998, Publ. DJ. 24.05.1999). Ementa: “INDENIZATORIA FUNDADA NA EVICCAO. COMPRA E
VENDA DE VEICULO. RESTRICAO ANOTADA NO DETRAN DESCOBERTA QUANDO DA
TRANSFERENCIA. PRESCRICAO. A demanda posta em julgamento ndo estd fundada no
enriguecimento sem causa, mas sim na evic¢do. Prescricdo afastada. Sentenca desconstituida.
RECURSO PROVIDO”. (Apelagéo Civel n. 71004074597, 1% Turma Recursal Civel do TJ/RS, Rel.
Des. Pedro Luiz Pozza, Julg. em 09/07/2013).

Y7/ nota 35.

18 Além dos elementos objetivos, estdo presentes também os seguintes elementos subjetivos: i) o
evicto, que € quem adquiriu o direito e o perdeu em razao de uma causa anterior; ii) o alienante, que
responde pela evicgcdo por ter causado a perda do direito ao evicto; iii) o evictor, que é o verdadeiro
titular do direito que o reivindica perante o evicto ou alienante.
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alguma variagdo, mas, na esséncia, esses sdo os considerados imprescindiveis pela
doutrina tradicional para caracterizacdo da eviccdo. Passa-se, entdo, ao exame
desses trés ultimos, iniciando-se pela privagcéo do direito e concluindo pela exigéncia

de denunciacdo da lide.

2.4. Privacao total ou parcial da coisa decorrente de vicio anterior no direito
transmitido

A privacdo corresponde a perda, total ou parcial, de um direito que tenha
ingressado no patriménio do adquirente ou, como afirma Ennio Russo, uma
desvantagem patrimonial a cargo do evicto.!”® E um evento futuro e incerto que
provoca a perda do direito transmitido, normalmente relacionado a auséncia de
titularidade pelo vendedor, mas ndo limitado a esta situacdo. Para tanto, é
necessario tecer alguns esclarecimentos sobre o regime de transferéncia de direitos
reais no direito brasileiro, jA que o presente estudo é sobre eviccdo em bem imoével,
cuja transmisséo/aquisi¢ao deve observar o disposto no art. 1.245 do CC.

E interessante destacar que nem todos os paises adotam o mesmo regime
de transferéncia de direitos reais, tampouco o mesmo tipo de sistema registral. Na

Franca'®, por exemplo, o negécio aquisitivo, mesmo sem registro, é suficiente para

179
180

RUSSO, Ennio. Evizione e garanzia. cit, p. 41.

Aplica-se, na lItalia, o0 mesmo procedimento adotado na Franca, porém, com uma significativa
particularidade. O art. 2.644 do Cdédigo Civil Italiano atribui direito de preferéncia na aquisicdo para
aquele que realiza primeiro o registro. Isto significa que, diante de dois contratos de transferéncia da
propriedade outorgados pela mesmo vendedor, adquirir-lhe-a a propriedade aquele que o registar em
primeiro lugar, pouco importando a anterioridade do contrato. Essa medida, por um lado, incentiva o
ato registral, pois aquele que o fizer em primeiro lugar sera beneficiado com a aquisi¢do do bem e, por
outro lado, contribui & diminuicdo de fraudes, por existir interesse na realizacdo do registro. O modelo
alemao é bastante diferenciado, chamando atencéo por sua eficacia e seguranca e, ao mesmo tempo,
por sua burocracia e complexidade. No sistema germanico, a propriedade s6 se transfere mediante o
registro do titulo translaticio, assim como ocorre no Brasil, mas ha uma significativa diferenca. Na
Alemanha, o registro tem um procedimento distinto do sistema nacional pois gera presuncédo absoluta
de veracidade e impede que o registro seja cancelado, enquanto no Brasil a presuncdo é apenas
relativa e o registro é passivel de cancelamento. Trata-se de um procedimento ao qual Caio Mario
chama de acordo formal de transmissdo que se erige em convencado juridico-real e resulta de
declaracdo de vontade dos interessados, especificamente a inscricdo. Logo, além do negécio juridico
causal, as partes celebram outro negdcio, este destinado a transmissao da propriedade. Apés a
realizacdo desse procedimento — apds o0 contrato - que se realiza por meio de ato judicial, a inscri¢cdo
assume o sentido de negdcio juridico abstrato, ou seja, vale por si mesma, independentemente do
negacio juridico causal anterior, como por exemplo a escritura de compra e venda ou de doacdo. E um
procedimento mais burocratico do adotado no Brasil, ndo sendo suficiente apresentar o contrato ao
oficial do registro, e sim realizar um procedimento a parte e independente do titulo de transferéncia,
sem o qual ndo é possivel efetivar o registro. Quando este segundo procedimento € concluido surge
uma imensa diferenca em comparagcdo ao sistema nacional, uma vez que o0 registro gera presuncao
absoluta e eventual nulidade do contrato que fez nascer o direito aquisitivo da propriedade ndo afeta o
registro. No Brasil, por inexistir 0 mesmo procedimento, o registro gera apenas presuncao relativa, de
tal forma que o registro na Alemanha néo é passivel de cancelamento e no Brasil o é. E nesse aspecto
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transferir a propriedade, servindo o registro apenas como instrumento para dar
publicidade do ato a terceiros, uma vez que vigora o principio segundo o qual o mero

consenso é suficiente para transferir a propriedade.*®*

Aplica-se no direito italiano o
mesmo principio adotado pelo direito francés, porém com uma importante diferenca,
pois o art. 2.644 do Caodigo Civil Italiano atribui direito de preferéncia a aquisicao
para aquele que realiza primeiro 0 registro. Isto significa que, diante de dois
contratos de transferéncia de propriedade outorgados pelo mesmo vendedor,
adquire a propriedade aquele que registra em primeiro lugar, pouco importando a
anterioridade do contrato. Essa medida acaba incentivando o ato registral, pois
aquele que o fizer em primeiro lugar ser& beneficiado com & aquisicédo do bem.*®?

O modelo aleméo, por sua vez, € bastante diferenciado, chamando atencéo
por sua eficacia e seguranca e, ao mesmo tempo, por sua burocracia e complexidade.
No sistema germanico, a propriedade sO se transfere mediante o registro do titulo
translaticio, assim como ocorre no Brasil, mas ha uma significativa diferenca. Na
Alemanha, o registro tem um procedimento distinto do sistema nacional pois goza de
presuncdo absoluta de veracidade e isto impede o seu cancelamento. Ao contrario do
sistema adotado no Brasil, cuja presuncdo é relativa e 0 registro pode ser
cancelado.*®

Caio Mario chama o sistema aleméao de acordo formal de transmisséo que se
erige em convencdo juridico-real e resulta de declaracdo de vontade dos
interessados, especificamente a inscricdo. Logo, além do negdcio juridico causal, as
partes celebram outro negocio, este destinado a transmissao da propriedade. Apos a
realizacdo desse procedimento - ap0s o contrato - que se realiza por meio de ato
judicial, a inscricdo assume o sentido de negdcio juridico abstrato, ou seja, vale por si
mesma, independentemente do negadcio juridico causal anterior, como por exemplo a
escritura de compra e venda ou de doagéo.

E um procedimento mais burocratico do adotado no Brasil, ndo sendo
suficiente apresentar o contrato ao oficial do registro, e sim realizar um procedimento

a parte e independente do titulo de transferéncia, sem o qual ndo € possivel efetivar o

surge a tormentosa e preocupante questdo do problema de falta de veracidade do registro, porque ao
passo que na Alemanha o prejudicado ndo pode cancela-lo, cabendo apenas a¢éo de perdas e danos,
no Brasil, o prejudicado, no caso o real proprietario, pode ajuizar acdo com a finalidade de desconstituir
0 registro, como prevé o paragrafo Gnico do art. 1.247 do Cddigo Civil, situacdo essa que traz
inseguranca juridica e gravissimas consequéncias.

81 SERPA LOPES, Miguel Maria. Tratado dos registros pablicos. Vol. IV. cit. p. 30-49.

182 SERPA LOPES, Miguel Maria. Tratado dos registros publicos. Vol. IV. cit. p. 30-49.

'8 SERPA LOPES, Miguel Maria. Tratado dos registros publicos. Vol. IV. cit. p. 30-49.
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registro. Quando este segundo procedimento é concluido surge uma imensa diferenca
em comparagao ao sistema nacional, uma vez que o registro gera presuncéo absoluta
e eventual pedido reivindicatorio por evicgdo ndo desconstitui a venda, cabendo ao
verdadeiro proprietario agdo de perdas e danos em face do falso alienante, visto que
o registro n&o pode ser cancelado se o imével foi adquirente com boa-fé.*#*

No Brasil, o contrato que transfere direitos reais ndo tem eficacia real,
apenas obrigacional, sendo distinto, portanto, do regime italiano e francés. Pelo fato
de o contrato de compra e venda ndo transferir a propriedade por si s6, é
imprescindivel o seu registro no cartério imobiliario competente, em se tratando de
bens iméveis (CC, art.1.245), ou a tradicdo, no caso de bens moveis (CC, art.
1.267).

A privacdo, como sendo a perda de um direito*®°

, SO pode ocorrer sobre um
direito que tenha, efetivamente, ingressado no patriménio do adquirente. Isto porque
ninguém pode ser privado de um direito que ainda nao lhe pertence. Nao ha, por
exemplo, como alguém ser privado da propriedade se ainda ndo a possui. Tratando-
se de bem imdvel, que é o foco deste estudo, € necessario o registro do titulo

aquisitivo no cartdrio imobiliario.*®°

% SERPA LOPES, Miguel Maria. Tratado dos registros publicos. Vol. I. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 42 ed. 1961. p. 45-47. Diz o autor: “Quer isso significar que o acordo realizado perante o
Oficio de Imdveis é valido por si mesmo, independentemente do pactuado no contrato obrigacional.
Uma consequéncia importante dai decorrente: o acordo, independente do contrato causal, mantém-
se valido apensar dos vicios que afetam e anulem o ato de que a inscricao se originou. A nulidade do
contrato obrigatério ou a falta de causa para a transferéncia efetuada, ndo séo lugar a retificacdo da
inscricdo que haure vida de acordo manifestado perante o Oficio de Iméveis. Ha a ponderar, porém,
gue positivada uma discrepancia entre 0 mencionado acordo e o contrato obrigacional, revelando a
transferéncia de um direito real sem motivo obrigacional, pode a parte prejudicada promover uma
acao de por enriquecimento sem causa contra a outra parte com o objetivo de restabelecer o
equilibrio pela restituicdo ou extingdo do direito constituido sem obrigacdo. Se a ac¢do for julgada
procedente, estara o réu obrigado a renunciar a posicdo injustamente obtida e a prestar declaracéo
necessaria ao cancelamento do direito inscrito. (...) Reputam-se verdadeiras as inscricbes efetuadas
no Registro de Imobiliario, ainda quando n&o o sejam, para toda aquele que adquirir por ato voluntario
um direito real, estando de boa-fé. Assim, o adquirente de boa-fé adquire a propriedade daquele que,
embora nao sendo proprietario, se encontra inscrito”.

1% No direito brasileiro, é possivel afirmar que a privagdo nunca esteve vinculada ao desapossamento
como no direito romano e no direito italiano, podendo ela ocorrer sobre qualquer umas das
faculdades do direito transmitido. E possivel que haja privacdo quando ocorra a perda do dominio ou
da posse, como por exemplo nos casos em que o adquirente sai vencido em acgéo reivindicatéria ou
possessOria. A privacdo pode ocorrer quando o adquirente perde apenas o dominio, o dominio e a
posse, apenas a posse, o direito de uso, disposi¢cao, gozo, enfim, quando é privado de qualquer um
dos direitos adquiridos, isoladamente ou em conjunto.

1% Esta é a opinido de José Eduardo da Costa, com quem concordamos, como se vé a seguir: “A
aquisicao do direito € pressuposto da existéncia do fato da evic¢ao, pois ninguém pode ser privado de
um direito que ainda nao Ihe pertence. Determinar se o adquirente ja é titular do direito dependera da
andlise do contetido do contrato e das regras da transmissdo do dominio, posse ou uso do direito
brasileiro’. (COSTA, José Eduardo da. Eviccdo nos contratos onerosos: fundamento, natureza e
estrutura. cit, p. 33).



77

Nao pode o adquirente “perder” a propriedade de um bem imével antes da
realizacdo do registro, ainda que por causa anterior a transmissdo, o que
caracterizaria a eviccao, pois a propriedade s6 se adquire mediante o registro. Neste
caso, ndo podera a adquirente valer-se da garantia porque a privacao pressupde a
perda de um direito e este ndo chegou a ser adquirido por falta de registro do titulo
aquisitivo.’®” Com efeito, ndo haveria como justificar, legalmente, & incidéncia da
eviccdo nesta hipbtese, por se exigir o registro para transferéncia do direito de
propriedade e pelo fato de a privacdo sO ocorrer sobre um direito que tenha
ingressado no patrimbnio do adquirente. Isto ndo quer dizer que o adquirente nao
tenha direito a buscar ressarcimento aos danos sofridos, podera fazé-lo utilizando as
regras comuns de inadimplemento contratual, até mesmo para evitar 0

enriquecimento sem causa do alienante, todavia, tecnicamente, ndo ha evicgao.

Note-se que a privagdo € provocada por uma acao de terceiro que goza de
um direito superior aquele do adquirente. Esse direito superior € que causa 0 vicio
juridico e normalmente esta relacionado a titularidade do terceiro em relacdo ao
direito que o adquirente acreditou ter adquirido. Todavia, existem situacdes em que
ha vicio no direito transmitido, mas ndo ocorre privacdo. Diante dessa situacao, €
muito importante diferenciar a alienagcdo a non domino da evicgao.

Para Mirabelli a eviccdo é um fendmeno préprio da venda de coisa alheia®,

Angelo De Matrtini diz que a venda de coisa alheia, na qual o adquirente desconhece

87 £ interessante notar gue, no direito Italiano, alguns autores, entre eles Ennio Russo e Massimo

Bianca, criticam a construcao doutrinaria que diz ser necessario existir uma causa preexistente para
haver evicgdo. Para estes autores seria possivel a existéncia de eviccdo por meio de um ato
sucessivo a venda, apresentando como exemplo a venda de um mesmo imével a duas pessoas.
Neste caso, o segundo comprador, promovendo o registro imobiliario antes do primeiro adquirente,
teria direito a propriedade. Diz Bianca: “... |l critero della preesistenza della causa di evizione € in
realta mal formulato perché, a parte I'improprio riferimento ala “causa”, si avverte gia intuitivamente
come l'area della possibile lesione del compratore possa estendersi anche a titoli costituti dopo la
vendita. L’esempio che solitamente & considerato dalla dottrina & quello del venditore che aliena uma
seconda volta il bene ad um terzo, il quale prevale sul compratore perché trascrive per primo il suo
acquisto. L’'esempio & significativo poiché qui I'evizione consegue ad um atto dispositivo del venditore
che & sucessivo ala vendita.” (La vendita e la permuta, Torino: Unione Tipografica, 1972, p.751).
Todavia, em nossa opinido, a critica e o exemplo acima ndo cabem no direito brasileiro, pois, ao
contrario do direito italiano, o contrato de compra e venda n&o tem eficicia real e se exige, para
transferéncia da propriedade, o0 seu registro. Se a evicg¢ao significa a perda de um direito, o primeiro
adquirente nunca adquiriu este direito por ndo ter realizado o registro, logo, ndo pode sofrer evic¢éo,
devendo buscar eventual ressarcimento pelas regras de inadimplemento contratual. Além disso, no
direito italiano o art. 2.644 prevé, expressamente, que a propriedade é assegurada aquele que
promove o registro do contrato em primeiro lugar, ainda que o contrato seja posterior a algum outro,
regra que ndo existe ndo direito brasileiro e nem teria como existir pelo fato de a lei exigir o registro
?B%ra operar a transferéncig da propri'edade. . . N '
MIRABELLI. Dei singoli contratti, in Commentario del Codice Civile, Torino, UTET, 1968, p.66.
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a falta de titularidade do vendedor, seria um caso da existéncia de um vicio de
direito que pode ou nao se transformar em fato da evicc;élo.189 Se o vendedor nao
cumpre com a sua obrigacédo de transferir a coisa por falta de titularidade, somente
no caso da falta de titularidade conduzir a evicgéo, € que surge a responsabilidade.
Isso porque, em alguns casos, nao ha reivindicacéo de terceiro sobre o bem ou, em
outros casos, é possivel o vendedor adquirir a titularidade e sanar o vicio de
direito.*®

Por isso, é necesséario existir um vicio no direito transmitido somado a
privacao, isto €, o adquirente perder, total ou parcialmente, o direito transmitido em
raz&o de uma acao de terceiro.'®* Na eviccéo, portanto, ndo é suficiente a existéncia
de apenas um vicio no direito transmitido, pois este deve vir, obrigatoriamente,
acompanhado de um exercicio ou de uma acdo pelo terceiro que € o verdadeiro
titular do direito aparentemente transmitido.**? Antes disso a hipétese é de alienacéo
a non domino que resultar4 na aplicacdo do regramento comum de inadimplemento
contratual.

O vicio de direito €, normalmente, um problema de titularidade de um direito
gue néo pertence a quem o aliena e sim a uma outra pessoa, seu verdadeiro titular.
Antdnio Junqueira de Azevedo chama tal hipétese de “legitimidade-fator de eficacia”,
que pode ser definida “como a qualidade do agente consistente na aptidao, obtida
pelo fato de estar o agente na titularidade de um poder, para realizar eficazmente
um negocio juridico; ela existe por causa de uma relagao juridica anterior”. Afirma
ainda o autor que a relacao juridica, que daria legitimidade ao agente para realizar

eficazmente um negécio (legitimidade-fato de eficacia), somente existe

189 189 Angelo De Martini. Novissimo Digesto Italiano, a cura di Antonio Azara e Ernestro Eula, Torino:

UTET, 1957, n. VI, p.1053: “il diritto altrui passi dalla fase di inerzia a quella di esercizio, e determini
um effettivo, concreto disconoscimento del diritto acquistato dal compratore: cid pud avvenire o in
esito ad azione di rivendicazione, o0 ad espropriazione, o anche ad azione di mero accertamento del
diritto del terzo, o infine in esito a riconoscimento di tal diritto da parte del compratore quando questi
?ossa provare che non esistevano ragioni sufficienti per impedire I'evizione”.

% para Enio Russo o elemento identificador e de maior caracteristica da eviccdo se substancia na
acdo de um sujeito, isto é, na interferéncia de uma posicao juridica de outrem sobre o ato contratual
de transferéncia do direito. RUSSO, Ennio. Evizione e garanzia. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane,
1987, p. 53.

91 A palavra coisa empregada pelo art. 457 do Cédigo Civil, e utilizada pela doutrina para conceituar
a eviccao, deve ser compreendida em sentido amplo, ndo apenas em sentido de objeto material, mas
para abarcar bens r_’nateriais e imateriais_. o o _ _

N&o estamos dizendo que essa seja a Unica possibilidade de evicgéo, outras situacbes podem
acarretar a perda do bem, como a alienacgédo judicial de um bem que estava penhorado. Todavia, 0
caso mais comum de eviccdo ocorre devido a falta de titularidade do vendedor no momento da
alienacao.
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aparentemente.'®*

E justamente este problema de falta de legitimidade o grande responséavel
pela evicgdo, visto que o alienante, com base em uma relacéo juridica anterior, se
investe numa titularidade aparente e, com base nela, aliena o bem a um terceiro,
porém sem produzir efeitos ao real titular do direito. Embora o contrato seja valido e
com eficacia entre as partes, podendo, antes da evic¢ao, o vicio juridico ser sanado
pela aquisicdo da titularidade pelo alienante ou rescindido e acarretar perdas e
danos por inadimplemento (CC, art. 475), “falta-lhe, porém, a eficacia diretamente
visada, que, como se percebe, implica os efeitos do negdcio se projetarem tambéem
na esfera juridica de terceiros”.*%*

Dai decorrem duas possibilidades: uma “simples” aquisicdo a non domino;
ou uma aquisicdo a non domino “qualificada”, esta chamada de evicgdo. Ambas as
figuras surgem devido a uma falsa aparéncia que faz o adquirente acreditar que o
alienante seja o titular de um direito sobre o qual ele, em verdade, ndo tem direito
algum. O adquirente, normalmente, fica em situacdo extremamente delicada porque
descobre, depois da aquisicdo, ndo ter direito sobre o bem adquirido ou
simplesmente sofre a evicgdo. E preciso, portanto, verificar o tipo de tutela que o
ordenamento juridico confere ao adquirente nos casos de aquisicdo a non domino e
de eviccao, diferenciando-as.

Para este estudo o que importa saber € se quem adquiriu um bem, com
base na aparéncia ou na falsa titularidade, pode ser considerado seu dono e evitar 0
pedido reivindicatério de seu verdadeiro titular. Ensina Orlando Gomes que “a
seguranca do comércio juridico aconselha a validacdo de atos praticados por
pessoas que ndo tém verdadeiramente o direito de realiza-los, mas que, devido a
certas circunstancias, apresentam-se, aos olhos de todos, como se fossem o0s
auténticos titulares desse direito”.*®> Com base na seguranca juridica e no principio
da confian¢a, hd uma certa tendéncia em se proteger aqueles que adquirem com
base na aparéncia, em virtude do anseio social por seguranca juridica e protecdo da
parte vulneravel. Todavia, ndo ha no ordenamento juridico uma Unica solucao para

0s casos de aquisicdo de bens fundados na aparéncia, conferindo-se protecdo ora

1% AZEVEDO, Antdnio Junqueira. Negécio Juridico: existéncia, validade e eficacia. 4° ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2002, p. 60.

194 AZEVEDO, Antdnio Junqueira. Negécio Juridico: existéncia, validade e eficacia. cit. p. 60.

1% GOMES, Orlando. Direitos reais. 192 ed. Atualizacdo Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro: Forense,
2004. p.275.
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ao terceiro ora ao verdadeiro titular do direito.

O terceiro que, estando de boa-fé, tenha celebrado negdécio juridico
acreditando na aparéncia do direito, normalmente tem o seu direito tutelado, de tal
maneira que a aparéncia acaba prevalecendo sobre a realidade, como por exemplo
nos casos de transmissao onerosa de bens hereditarios por herdeiro aparente (CC,
art.1.817)*°® ou, quando alguém, por simulacdo, se apresenta como o proprietario de
determinado bem sem que verdadeiramente o seja (CC, art. 167)*°’. Ou, ainda, no
mandato aparente (CC, art. 689) “no qual os atos do mandatario ajustados com
contratantes de boa-fé séo validos e vinculam o mandante enquanto o mandatario
ignorar a extingdo do mandato”.**®

Por outro lado, dispde o art. 1.268 do CC que, no caso de bem movel, a
tradicdo ndo aliena a propriedade se feita por quem ndo seja proprietario. Aqui a
protecdo é em favor do real titular do direito em detrimento do terceiro de boa-fé.
Entretanto, se a coisa for oferecida ao publico, em leildo ou estabelecimento
comercial, de maneira que o adquirente de boa-fé suponha ser o alienante o
proprietario, a protecdo passa a ser em favor do adquirente, ndo mais ao verdadeiro
titular. Enquanto no primeiro caso o legislador optou por preservar o direito real de
propriedade, considerando a falta de titularidade por quem alienou o bem, no
segundo caso optou-se por aplicar a teoria da aparéncia, “por meio da qual se tutela
a legitima confianca do adquirente e a seguranca das relacfes juridicas, a permitir
gue a venda a non domino produza, com o passar do tempo, os mesmos efeitos que
decorreriam da alienagéao realizadas pelo legitimo titular da coisa”. 1%

A norma prevista no art. 1.268 do CC afasta a evic¢cdo dos bens moéveis
vendidos em leildo, seja judicial ou extrajudicial, e assegura a aquisicdo da
propriedade ao adquirente de boa-fé, diferentemente do que ocorre nas aquisicoes
de bens iméveis, até porque o préprio legislador disciplinou a eviccdo em hasta
publica, conforme art.447 do CC, razdo pela qual admite a perda do bem imovel
adquirido nesta modalidade aquisitiva.

Significa isto dizer que uma transferéncia onerosa de bem imoével por

proprietario aparente, seja por meio de negocio juridico ou hasta publica, pode

1% GOMES, Orlando. Direitos reais. cit. p. 259/264.

7 GOMES, Orlando. Direitos reais. cit. p.264.

1% KONDER, Carlos Nelson. A protecéo pela aparéncia como principio. In: MORAES, Maria Celina
Bodin de (Coord.) Principio do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.116/119.
1% TEPEDINO, Gustavo. Comentarios ao Codigo Civil: Direitos das Coisas, v. 14. Azevedo. Antdnio
Junqueira (coord.). S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 451.
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resultar em uma aquisicdo a non domino e evoluir para eviccdo. No caso de o
adquirente descobrir que o bem adquirido ndo era de propriedade do vendedor, o
ordenamento lhe disponibiliza o remédio da resolu¢cdo do neg6cio com perdas e
danos (art. 475 do CC), mas néo ha, tecnicamente, eviccdo. Todavia, em certas
situacdes o adquirente ignora a falta de titularidade do vendedor sobre o bem
transferido e o perde por acdo de terceiro, seu verdadeiro titular, que faz valer o seu
direito em face do comprador. No primeiro caso, trata-se de uma aquisicdo a non
domino que nao resulta na perda da coisa pelo adquirente, mas este, conhecedor do
vicio de direito, pode antecipar-se e buscar uma solucao judicial. Ja no segundo
caso, o vicio de direito causa a perda da coisa em razao de uma acao de terceiro, ou
seja, 0 adquirente sofre, tecnicamente, o fato da evicgéao.

A evolucéo da aquisicdo a non domino para evicgdo quanto aos bens imoveis
ocorre porque o adquirente, mesmo de boa-fé, ndo tem protecdo legal para impedir a
retomada do imovel pelo verdadeiro titular, a menos que tenha completado o prazo
para aquisicéo por usucapido (CC, art. 1.242).2°° O art. 1.247 do Cédigo Civil autoriza
0 cancelamento do registro do titulo aquisitivo e, consequentemente, a retomada do
dominio pelo adquirente. Isso ocorre porque no direito brasileiro o registro tem
presuncéo relativa de veracidade, sendo possivel o seu cancelamento ou retificacao,
assegurando-se ao proprietario o direito de reivindicar o imovel irregularmente retirado
de sua titularidade.

Dispde o art. 1.245 do CC que a propriedade sO se transfere mediante o
registro do titulo translaticio de aquisicdo na matricula do imével junto ao cartério
imobiliario. Enquanto o registro ndo € feito, o transmitente continua, para todos os
efeitos legais, como o dono da coisa. Logo, o registro no direito brasileiro tem
natureza constitutiva, sendo indispensavel a sua realizacdo para operar a
transferéncia da propriedade imobiliaria, tendo em vista que o contrato tem como
finalidade precipua criar a obrigacdo de entrega da coisa, ndo sendo meio apto a

transferir a transferéncia da propriedade. Busca-se, assim, atribuir seguranca juridica

2% MAURO, Roberta. A propriedade na Constituicio de 1988 e o problema do acesso aos bens, in

Dialogos sobre Direito Civil, volume Il, Organizadores: Gustavo Tepedino e Luiz Edson Fachin, Rio de
Janeiro: Renovar. 2008, p.57, onde a autora esclarece: “O que o art. 214, §5° admite é que a
chamada “usucapido tabular” seja utilizada como matéria de defesa em agdo de cancelamento de
registro, impedindo que o réu, terceiro adquirente de boa-fé, venha a perder o imével caso seja
derrotado nesta acdo. A praticidade do instituto é imensa, tendo em vista que o registro néo
necessitara de qualquer retificacdo: contrariam o principio da oponibilidade erga omnes e,
consequentemente, a sequela que acompanharia o direito real do verdadeiro proprietario, a alegacao
de usucapido como matéria de defesa ira permitir que os direitos do terceiro adquirente de boa-fé néao
mais sejam atacados, seja pelo real proprietario ou por qualquer outra pessoa”.
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ao trafico imobiliaria, que encontra na certiddo de 6nus reais todas as informacdes
acerca de um determinado imdével, principalmente a quem o pertence e a existéncia
de 6nus, mas essa seguranca € relativa e ndo impede a perda do bem.

Justamente pela situacdo de vulnerabilidade que fica o adquirente, em razéo
da possibilidade de vir a perder o imével adquirido, o legislador optou por assegurar
uma protecdo especial (garantia contra evicgao), distinta da solucdo ordinaria para
0os casos de inadimplemento contratual. Se a regra registral no direito brasileiro
fosse igual aquela do registro torrens?®* disponivel para os iméveis rurais, que goza
de presuncao absoluta de veracidade, a eviccao por defeito de titularidade sobre o
dominio nao teria espaco no ambito das transmissdes de bens imdveis, assim como

ocorre no direito alem&o?%?

, uma vez que feito o registro em nome do adquirente nao
seria passivel o seu cancelamento.?®® Ao verdadeiro titular caberia apenas perdas e
danos em face do falso titular.

As consequéncias juridicas de ambas hipoteses sédo préximas, tendo em
vista que tanto o art. 475 (aplicavel a venda a non domino) quanto o art. 450
(aplicavel a evicgédo) preveem a possibilidade de restituicdo do preco acrescida de
perdas e danos. Entretanto, enquanto na aquisicdo a non domino é possivel a
manutencdo do negocio juridico diante da possibilidade de o bem néo ser
reivindicado ou de o vendedor obter a sua titularidade transferindo-a ao adquirente,
na evicgao tais solucdes ndo sdo possiveis porgue a acao do terceiro ja ocorreu e
acarretou a privacao. A evicgao é, portanto, situacao mais grave, e por isso tem uma
regulamentacado propria, mas isto sera melhor examinado no préximo capitulo.

Além disso, na eviccdo ndo se exige inexecucao imputavel ao vendedor,
nem se analisa a sua boa ou ma-fé, ao contrario da alienagdo a non domino. O

adquirente evicto, ao litigiar em face do vendedor, precisa demonstrar apenas que

%L O registro torrens s6 se aplica aos iméveis rurais.

292 Opserva Cario Mario da Silva Pereira: “A inscricdo no registro decorre de um acordo formal de
transmisséo, que se erige entdo em convencao juridico-real, e resulta de declaracédo de vontade dos
interessados, especificamente a inscricdo. Uma vez operado o registro, com observancia das normas
do direito imobiliario formal, que estatui rito préprio e somente se efetua em decorréncia do ato
judicial que escoima o titulo de vicios ou defeitos, a inscricdo assume o sentido de negdcio juridico
abstrato, isto é, vale por si mesma, independentemente do negécio juridico causal anterior. Quer
dizer: promovido o registro nos livros fundiarios, a transcricdo se depreende do negécio juridico
subjacente (compra e venda, doacao, etc., que deu causa a transmisséo), para valer como negdcio
juridico translativo da propriedade imével”. (Instituicdes de Direito Civil, volume IV, 18. ed., Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p.120-121)

203 A existéncia de presuncdo absoluta de veracidade registral resolveria os problemas relacionados
as aquisicdes de bens imdveis que estivessem devidamente registrados, que acreditamos sejam as
mais numerosas, porém deixaria de fora as demais hip6teses, sejam aquelas relacionadas as
aquisicoes de bens moveis cuja regra é a tradicéo, seja aquelas de bens iméveis ainda sem registro.
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sofreu o fato da eviccao, sendo possivel ainda assegurar o seu direito de regresso
nos proprios autos da acado reivindicatoria na qual for réu, denunciando a lide o
vendedor (CC, art. 456).2* Na alienacéo a non domino o adquirente deve valer-se
de acdo de resolucdo de negocio juridico e provar o inadimplemento contratual do
vendedor ou, sendo possivel, exigir-lhe o cumprimento da obrigacéo contratual, qual
seja, a transferéncia do direito.’®Pela possibilidade de aquisicdo superveniente da
propriedade pelo alienante, a venda a non domino sequer pode ser considerada
como negécio nulo ou inexistente, pois o problema € de ineficacia por faltar-lhe o
efeito em constituir titulo habil a aquisicdo do dominio pelo adquirente e por nao
produzir efeitos em face do verdadeiro proprietario. Entretanto, se o vendedor
adquire a propriedade apds a celebracdo do contrato com o adquirente, supera-se o
vicio no direito transmitido sem a necessidade de ratificacdo do ato juridico,
transmitindo-se, assim, a propriedade ao adquirente.

Diante disso, o intérprete precisa saber diferenciar os dois institutos que tém

consequéncias juridicas distintas.

2.5. Sentenca judicial

Embora ndo haja no Cddigo Civil dispositivo exigindo sentenca judicial
transitada em julgada para caracterizacao da eviccéo, a doutrina tradicional costuma
exigi-la.?®® Sustenta-se que s6 seria possivel haver certeza quanto a perda do bem
mediante uma decisao judicial definitiva atribuindo o bem em litigio a outrem. Tal
exigéncia se explica pela expressao “meios judiciais” que continha no art. 1.117, | do
CC/16, bem como pela relagcdo que era feita da eviccdo com o desapossamento da
coisa, a qual dependia de atuacdo do poder judiciario. Todavia, ndo apenas o CC/02
deixou de reproduziu a expressao “meios judiciais”, que sequer podia ser lida como

sinbnimo de sentenca judicial, como a teoria do desapossamento nao se aplica mais

%% O Novo Cédigo de Processo Civil revogou o art. 456 do Cédigo Civil, cuja analise sobre o tema

sera vista no préximo capitulo.

%% Os instrumentos conferidos pelo ordenamento juridico (art.475) nos casos de aquisicdo a non
domino s&o similares aqueles conferidos no caso de arras confirmatérias (art.418/419) permitindo ao
adquirente, diante da inadimpléncia do vendedor, exigir o cumprimento do contrato ou resolvé-lo
mediante a restituicdo do preco pago (no caso das arras em dobro) mais perdas e danos. Na evic¢éao,
devido a perda sofrida, o adquirente ndo tem como exigir o cumprimento do contrato, pois é a
conduta de um terceiro que acarreta a perda do direito, razdo pela qual apenas Ihe cabe exigir a
restituicdo do preco mais perdas e danos.

2% pEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil, v. IIl. cit, p.135; RORIGUES, Silvio.
Direito Civil, vol. Ill, Sdo Paulo: Saraiva, 2000, 272 ed., p. 113.
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ao instituto da eviccdo como acontecia em Roma.?®” Atualmente, para ocorrer a

eviccao basta “a redugdo ou a extingdo do direito transmitido ao adquirente em

razdo de melhor direito de terceiro”?%®

209

, que pode ser meio judicial, independente de
transito em julgado“™”, ou ato administrativo.

A jurisprudéncia®®® e a doutrina contemporanea®' vém admitindo a

%7 pontes de Miranda é um dos que defendem a desnecessidade de desapossamento material da

coisa, sendo suficiente, por exemplo, a existéncia de uma sentenca declaratéria para caracterizar a
evicgdo. (MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado, t. XXXVIIl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p.275).

2% COSTA, José Eduardo da. Eviccdo nos contratos onerosos: fundamento, natureza e estrutura. cit,

44,

909 O STJ ja enfrentou a questao e entendeu pela desnecessidade de sentenca judicial transito em
julgado, como se vé do REsp 1.332.112-GO, com a seguinte ementa: “PROCESSO CIVIL. DIREITO
CIVIL. EXERCICIO DOS DIREITOS ADVINDOS DA EVIC(;AO. DENUNCIA(;AO DA LIDE.
DESNECESSIDADE. TRANSITO EM JULGADO DA DECISAO. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC
NAO CONFIGURADA. 1. N&o ocorre violacdo ao art. 535 do Cédigo de Processo Civil quando o
Juizo, embora de forma sucinta, aprecia fundamentadamente todas as questdes relevantes ao
deslinde do feito, apenas adotando fundamentos divergentes da pretensdo do recorrente.
Precedentes. 2. A evicgdo consiste na perda parcial ou integral do bem, via de regra, em virtude de
deciséo judicial que atribui o uso, a posse ou a propriedade a outrem, em decorréncia de motivo
juridico anterior ao contrato de aquisi¢cdo, podendo ocorrer, ainda, em virtude de ato administrativo do
qual também decorra a privacdo da coisa. Precedentes. 3. A perda do bem por vicio anterior ao
negocio juridico oneroso € fator determinante da evicgdo, tanto que ha situacdes em que, a despeito
da existéncia de decisdo judicial ou de seu transito em julgado, os efeitos advindos da privacdo do
bem se consumam, desde que, por 6bvio, haja a efetiva ou iminente perda da posse ou da
propriedade, e ndo uma mera cogitacdo da perda ou limitac@o desse direito. 4. O transito em julgado
da decisé@o que atribui a outrem a posse ou a propriedade da coisa confere o respaldo ideal para o
exercicio do direito oriundo da evicgao. Todavia, o aplicador do direito ndo pode ignorar a realidade
hodierna do tramite processual nos tribunais que, muitas vezes, faz com que o processo permaneca
ativo por longos anos, ocasionando prejuizos consideraveis advindos da constricdo imediata dos
bens do evicto, que aguarda, impotente, o transito em julgado da decisdo que ja ha muito
assegurava-lhe o direito. 5. No caso dos autos, notadamente, houve decisdo declaratéria da
ineficacia das alienagdes dos imoveis litigiosos - assim como seu arresto - em virtude do
reconhecimento de fraude nos autos da execucédo fiscal movida pelo Estado de Goias contra a
empresa Onogas S/A, que transferiu os referidos bens a recorrente, sendo certo que, em consulta ao
sitio do Tribunal a quo, verificou-se a improcedéncia dos embargos a execucdao fiscal em 14/12/2012,
em processo que tramita desde 1998. 6. Dessarte, a despeito de ndo ter ainda ocorrido o transito em
julgado da decisao prolatada na execucdo fiscal, que tornou ineficaz a alienacdo dos bens imoéveis
objeto do presente recurso, as circunstancias faticas e juridicas acenam para o robusto direito do
adquirente, mormente ante a determinacédo de arresto, medida que pode implicar no desapossamento
dos bens e que promove sua imediata afetacdo ao procedimento executivo futuro. 7. O exercicio do
direito oriundo da eviccdo independe da denunciacdo da lide ao alienante na acdo em que terceiro
reivindica a coisa, sendo certo que tal omissdo apenas acarretara para o réu a perda da pretensao
regressiva, privando-lhe da imediata obtencéo do titulo executivo contra o obrigado regressivamente,
restando-lhe, ainda, o ajuizamento de demanda autbnoma. Ademais, no caso, 0 adquirente ndo
integrou a relagédo juridico-processual que culminou na decisao de ineficacia da alienacao, haja vista
se tratar de executivo fiscal, razdo pela qual ndo houve o descumprimento da clausula contratual que
previu o chamamento da recorrente ao processo. 8. Recurso especial ndo provido” (REsp n.
1.332.112/GO, Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, 42 Turma do STJ, j. 21.03.2013).

% Ementa: “CIVIL - RECURSO ESPECIAL - EVICCAO - APREENSAO DE VEICULO POR
AUTORIDADE ADMINISTRATIVA - DESNECESSIDADE DE PREVIA SENTENCA JUDICIAL -
RESPONSABILIDADE DO VENDEDOR, INDEPENDENTEMENTE DA BOA-FE - ART. 1.107, DO CC
DE 1916 — DISSIDIO PRETORIANO EXISTENTE E COMPROVADO. 2 - A eviccdo é uma forma de
garantia, um elemento natural dos contratos onerosos, que se apresenta onde haja obrigacdo de
transferir o dominio, posse ou uso de uma determinada coisa. Como consequéncia, ao alienante cabe
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ocorréncia de eviccdo por meio de ato administrativo, independentemente de
pronunciamento judicial. A titulo de exemplo pode ser citado o caso de apreensédo de
automovel furtado por autoridade publica ou decreto de desapropriacdo anterior a
transmissdo da propriedade, quando desconhecido pelo adquirente. O importante &
gue a privacdo, seja ela judicial ou por autoridade administrativa, tenha um carater
definitivo, pois ndo é qualquer apreenséo que faz nascer a garantia. E preciso que a
privacéo torne o bem irrecuperavel??, do contrario ndo se pode falar em evicgao.

No que tange aos bens imoéveis, por sua natureza, dificilmente existirdo
casos de eviccdo decorrentes de atos por autoridade administrativa, mas isto nao
significa que toda e qualquer hipotese esteja afastada. Pense-se, por exemplo, no
decreto de desapropriacdo publicado anteriormente a venda de um bem pelo entdo
proprietario ao comprador, que é acionado judicialmente em razdo da
desapropriagdo ocorrida antes da compra. Essa é uma hipotese de evicgdo
praticada por ato administrativo que pode ou ndo fazer nascer a garantia em seu
favor se o valor recebido pelo adquirente, pela desapropriacédo, for inferior aquele
pago pela aquisicdo. Neste caso, 0 evicto tem direito a buscar eventual diferenca
para recuperar o preco pago pelo bem e demais verbas indenizatérias, se cabiveis.

Por fim, € importante registrar que os procedimentos judiciais conservativos,
tais como: sequestros; arrestos; penhoras; indisponibilidades ou bloqueios judiciais,
nao tém o conddo de acarretar a eviccdo, por serem provisorios e nao resultarem
em privacao definitiva do direito. Todavia, nada impede que estas situacdes evoluam
para atos expropriatérios, gerando uma perda definitiva, e, consequentemente, a

eviccao.

2.6. Denunciacao da Lide

Uma questéo bastante controvertida, especialmente entre os civilistas e os

resguardar o adquirente dos riscos por ela produzidos, a ndo ser que estipulem expressamente em
sentido contrario, ou seja, pela dispensa da garantia. Tal responsabilidade, independe da boa-fé ou
ndo do vendedor, sendo, no siléncio das partes, subentendida. Inteligéncia do art. 1.107, do Codigo
Civil de 1916. 2 - Qutrossim, na esteira de precedentes desta Corte (cf. RESP n° 19.391/SP e
129.427/MG) "para exercicio do direito que da eviccdo resulta ao adquirente, ndo é exigivel prévia
sentenca judicial, bastando que fique ele privado do bem por ato de autoridade administrativa" (REsp
n. 259726, Min. Rel. Jorge Scartezzini, 42 Turma do STJ, julg. 03/08/2004).

21 Afirma Marco Aurélio Bezerra de Melo “Evicgdo € a perda da coisa por decisdo judicial ou
administrativa que importe em legitimo reconhecimento de que o bem transferido pertencia a outra
pessoa distinta do transferidor e, por via de consequéncia, ndo pode ser titularizado pelo adquirente
gO Novo Cadigo Civil anotado, vol. 1ll, tomo I. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 60)

2 Ha acorddo do STJ dispensando o transito em julgado da sentenca para o devido exercicio do
direito pelo evicto, v. REsp 1.332.112/GO, Rel. Min. Luis Felipe Salom&o, j. 21.03.2013).
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processualista, diz respeito a obrigatoriedade ou ndo de denunciacdo da lide pelo
evicto para ter direito a garantia.

Parte da doutrina entende que a falta de notificacdo acarreta a perda da
garantia, uma vez que o legislador atribui, expressamente, esse 6nus ao evicto nos
artigos 456 do CC e 70 do CPC.**® Sustenta-se de outro lado que o adquirente ndo
pode ficar privado da acdo de indenizacdo, por ser esta uma consequéncia imediata
da inexecucédo dos contratos.”* No que pese o disposto no art. 456 do CC e 70 do
CPC, arega ali prevista ndo tem o condao de afastar a garantia caso o evicto deixe
de denunciar o alienante ou seus antecessores, pois a norma visa facilitar e
possibilitar ao evicto uma reacao rapida para assegurar o seu direito de regresso,
economizando-se assim 0 tempo que perderia com 0 ajuizamento de uma nova acao
judicial para o exercicio da garantia. A norma visa ajudar e facilitar o evicto, em
hip6tese alguma prejudica-lo ou puni-lo.?*®

Alids, vale lembrar que o art. 456 do CC modificou a redacdo original
(CC/16, art. 1.116) e o adquirente evicto pode convocar para 0 processo qualquer
um dos alienantes da cadeia de transmissdo que tenha responsabilidade pela
eviccdo. Ou seja, pode o evicto cobrar a sua indenizagdo diretamente do
responsavel, sem a necessidade de exercer o seu direito contra quem lhe transmitiu.
Sabendo que o vicio se originou do alienante anterior a quem Ihe transmitiu o direito,
pode dirigir-se diretamente contra aquele que nao tinha o direito que fora transferido,
mesmo sem nunca ter com ele estabelecido qualquer relacao juridica, sendo esta
mais uma medida facilitadora para permitir ao evicto buscar a sua indenizagao.

Mas ha uma importantissima ressalva a essas duas questdes recém
abordadas. A primeira € que o art. 456, que sem ddvida nenhuma foi um grande
avanco e corrigiu uma falha do CC/16 e do CPC, eis que permitiu a chamada
denunciacdo da lide por saltos, sera revogado pelo art. 1.072, Il do NCPC, motivo
pelo qual esta com os seus dias contados. A retirada da denunciagédo da lide por
saltos é, sem duvida, um grande retrocesso por subtrair uma medida eficaz e que

visa facilitar a reparacdo devida ao evicto, com a qual a jurisprudéncia j4 estava

213 Neste sentido destacam-se: Clovis Bevilaqua. Cédigo Civil brasileiro interpretado, v. XV, n. 3,

p.407; Caio Mario da Silva Pereira. Instituices de direito civil, vol. Ill, n. 210, p. 14; Washington de

Barros Monteiro. Curso de direito civil, vol V, p.63; Silvio Rodrigues, Direito Civil, v. 3, n. 5, nota 165,
. 114-115.

E“ SANTOS, J. M. Carvalho. Cdodigo Civil Brasileiro Interpretado, vol Xll, 13 ed., Rio de Janeiro,

Freitas Bastos, 1988 p. 407. LOPES, Miguel Maria Serpa. Curso de Direito Civil, vol. 1ll, 62 ed. Rio de

Janeiro, Freitas Bastos, 1996, p. 194

5 | EITE, Clarisse Frechiani Lara. Evicgdo e processo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 292.
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habituada.?*®

A segunda observacédo, desta vez positiva, € que o 8§ 1° do art. 125 do
NCPC suprimiu a expressao “obrigatoria” da denunciagdo da lide no caso de

eviccdo, tornando-a facultativa®’

, tanto é que prevé, expressamente, a possibilidade
de o direito de regresso ser exercido por acdo autbnoma quando a denunciacao da
lide for indeferida, deixar de ser promovida ou nao for permitida. O novo dispositivo
encerra, portanto, a divergéncia em torno da obrigatoriedade da denunciacao da lide
no caso de evicgao. A expressao “nao for permitida” prevista na parte final do § 1° é
utilizada porque o 82°, embora admita a denunciagdo da lide sucessiva, a limita a
uma unica vez. Ou seja, sO é possivel o denunciado denunciar o seu antecessor
imediato na cadeia dominial ou quem seja responsavel por indeniza-lo. Logo, o
denunciado sucessivo nao pode promover nova denunciacdo, de modo que,
eventual direito de regresso, devera ser buscado por acdo autbnoma.

Uma ultima alteracdo sobre a denunciacdo da lide em matéria de evicgao é
aguela constante do art. 128, Il do NCPC, que reproduz a parte final do revogado
paragrafo Unico do art. 456 do CC, cessando com isso o conflito que existia entre
este dispositivo e o art. 75, Il do CPC.

Consta do art. 75, 1l do CPC que no caso de revelia do denunciado ou seu

comparecimento apenas para negar a qualidade que lhe foi atribuida, deve o

21 EMENTA: “AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO ORDINARIA - DIREITO DE EVICCAO -
IMOVEL - DENUNCIACAO A LIDE PER SALTUM - ADMISSIBILIDADE - LEGITIMIDADE DE TODOS
OS COMPRADORES E ALIENANTES NO POLO PASSIVO DA ACAO ORDINARIA - RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO. 1. - A garantia da evicgéo sera concedida pela totalidade de transmitentes
que deverdo assegurar a idoneidade juridica da coisa ndo s6 em face de quem lhes adquiriu
diretamente como dos que, posteriormente, depositaram justas expectativas de confianca na origem
licita e legitima dos bens evencidos, possibilitando a denunciagdo no primeiro caso e per saltum no
segundo, admitida sua cumulacdo em cadeia de alienacdo de imével. 2. - Além dos agravantes, 0s
demais compradores e alienantes do imovel objeto da acdo ordinaria devem permanecer no polo
passivo da acdo ordindria ajuizada pelos agravantes contra a Imobilidria Gava Empreendimentos
Imobiliarios Ltda.-ME., Jaerce Garcia da Silva, Joselito de Souza, Lednidas Grassi Gava, Benedito
Nascimento Conceicdo de Almeida e Luciano Estelita Gomes.3. - Recurso conhecido e provido.
(Agravo de Instrumento n. 30129000920, Rel. FABIO CLEM DE OLIVEIRA, 12 CC do TJ/ES, julg. em
19/02/2013, Publ. DJ. 01/03/2013); EMENTA: “AGRAVO DE INSTRUMENTO - EVICCAO -
DENUNCIACAO DA LIDE POR SUCESSIVIDADE OU POR SALTO - POSSIBILIDADE - ART. 456
DO CODIGO CIVIL C/C ART. 70, INCISO | E ART. 73 DO CPC. A garantia da eviccdo sera
concedida pela totalidade de transmitentes que deverdo assegurar a idoneidade juridica da coisa nao
s6 em face de quem lhes adquiriu diretamente como dos que, posteriormente, depositaram justas
expectativas de confianca na origem licita e legitima dos bens evencidos, possibilitando
a denunciacdo sucessiva no primeiro caso e per saltum no segundo, admitida sua cumulagdo em
cadeia de alienagdo de veiculo composta de no minimo trés pessoas”. (Agravo Interno n.
1.0702.08.457470-7/001, 132 CC do TJ/MG, Rel. Claudia Maia, julg. em 02.04.2009. Publ. DJ.
18.05.20009).

27 Art. 125. E admissivel a denunciacdo da lide, promovida por qualquer das partes: |- ao alienante
imediato, no processo relativo a coisa cujo dominio foi transferido ao denunciante, a fim de que possa
exercer os direitos da evicgdo lhe resultam;
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denunciante prosseguir na defesa até o final. Ja o art. 456 do CC prevé que “nao
atendendo o alienante a denunciacdo da lide, e sendo manifesta a procedéncia da
evicgdo, pode o adquirente deixar de oferecer contestagdo, ou usar de recursos”.
Como se V&, o art. 456 do CC estabelece regra oposta ao art. 75, Il, do CPC. E aqui
se tem mais uma demonstracdo da necessidade de uma interpretacdo sistematica,
considerando o ordenamento como um conjunto unitario de normas e em constante
dialogo, pois sO assim é possivel solucionar esse tipo de situacdo aparentemente
conflituosa. Atualmente, estando as duas normas em vigor, resolve-se o conflito
aparente aplicando a regra do art. 456 do CC aos casos de eviccdo e o art. 75, I, do
CPC aos demais casos de denunciacdo da lide, por meio de solugdo bastante
semelhante aquela do uso da arbitragem em relacdo de consumo.?*®

Todavia, com a nova redacdo do art. 128, Il, do NCPC se encerra em
definitivo o aparente conflito e as opinides divergentes sobre o tema, pois passa a
prevalecer regra igual aquela do revogado art. 456 do CC para todos os casos de
denunciacdo da lide. De acordo com o0 novo dispositivo processual, se o
denunciando for revel, o denunciante pode deixar de prosseguir com sua defesa,
eventualmente oferecida, e abster-se de recorrer, restringindo sua atuacdo a acao
regressiva. Essa norma, por estar agora inserida na Lei Processual, deixa de ser
exclusiva para o caso de eviccdo e passa a valer para todos os casos de

denunciacédo da lide previstas no art. 125 do NCPC.

2.7. A excluséo da garantia: aplicacdo do art. 448 a hasta publica

Para Caio Mario da Silva Pereira, a eviccdo decorre de uma garantia
imposta pela lei, ndo se exigindo previsdo contratual para sua incidéncia.?** Mas as
partes evolvidas na relacdo contratual podem, nos termos do art. 448 do CC,
reforcar, diminuir ou excluir a protecédo legal, prevalecendo, assim, a autonomia
privada dos contratantes. O art. 448 do CC, portanto, assegura a autonomia privada
das partes no ajuste de seus interesses. Essa autonomia, entretanto, sofre limites
impostos pela propria lei que exige previsdo expressa de exclusdo da garantia, e
ainda assim, assegura ao adquirente a restituicdo do preco (art. 449, CC), a fim de
impedir a violagdo de outras normas e principios, por exemplo a que veda o

enriguecimento sem causa (art. 884, CC).

8 v/, nota 54.
19 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituices de direito civil. Vol. Ill, cit, p.135.
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Portanto, mesmo que as partes declarem expressamente no regulamento de
interesses a exclusdo da responsabilidade, o adquirente tera direito a restituicdo do
preco pago pela aquisicdo do bem. A exclusao, portanto, sé pode ocorrer em relagédo
a verba indenizatéria, custas, despesas e honorarios advocaticios (CC, art.450 | a llI
e art. 453). A excluséo total da garantia, incluindo a restituicdo do preco, certamente
violaria o principio que veda o enriqguecimento sem causa (CC, art. 884). Por isso,
parece ter sido acertada a opcao legislativa de assegurar a restituicdo do preco no
caso de exclusdo da garantia. Entretanto, se constar clausula expressa somada ao
seu conhecimento do risco, o alienante fica isento de toda e qualquer
responsabilidade. Uma terceira possibilidade que ndo acarreta a excluséo total da
garantia, e consequentemente assegura 0 recebimento do prego pago, ocorre
guando ha clausula expressa de exclusdo e o adquirente, informado do risco de
evicgdo, ndo o assume. Washington de Barros Monteiro®?® apresenta uma “férmula”
gue facilita a compreensao das trés possibilidades, assim apresentada pelo autor:

a) Clausula expressa de exclusdo da garantia + conhecimento do risco da
eviccao pelo evicto = isencdo de toda e qualquer responsabilidade por
parte do alienante.

b) Clausula expressa de exclusdo da garantia — ciéncia especifica desse
risco por parte do adquirente = responsabilidade do alienante apenas
pelo preco pago pelo adquirente pela coisa evicta.

c) Clausula expressa de exclusdo da garantia, sem que o adquirente haja
assumido o risco da evicgao de que foi informado = direito de reaver o
preco que desembolsou.

E possivel, portanto, ocorrer o fato da evicgdo, mas nao ter o evicto direito a
garantia se constar clausula expressa de exclusdo e conhecimento que a coisa era
alheia ou litigiosa. Nesse caso, a posicdo do adquirente seria a mesma daquela
decorrente de um contrato aleatério, onde o risco é inerente ao negaocio e eventual

perda ndo gera direito & indenizagéo.?**

2% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Direto das Obrigagdes, 22 Parte. 9. Ed.
Sao Paulo: Saraiva, 1973. P. 63.

2L “Pgra que a evicgdo n&o gere efeito nenhum, exonerando o alienante inclusive da restituicdo da
guantia paga pelo evicto, € necessario nao apenas excluir expressamente a garantia da eviccao,
mas, ainda, € necessario também que, além da clausula de exclusédo, o adquirente tenha ciéncia do
risco e o tenha assumido — como é o caso de quem adquire coisa que sabe litigiosa (art.457). Neste
caso, O respectivo contrato converte-se em contrato aleatério” (TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA,
Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Codigo Civil Interpretado conforme a Constituicao
da Republica. Rio de Janeiro: Renovar. v. Il, 2011, p. 77)
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Entretanto, ndo se pode confundir a exclusdo da garantia pelo exercicio da
autonomia privada, prevista no art. 449 do CC, com a exclusao legal prevista no art.
457 do CC. No primeiro caso, € necessario existir clausula expressa para operar a
exclusédo da garantia, e dependendo do que for convencionado pelas partes, aplicar-
se-4 umas das trés possibilidades acima referidas. No segundo caso, a excluséo
ocorre independentemente de clausula expressa e quando esta ndo estiver presente
no regulamento de interesses, eis que, quando presente, incidirdA uma das trés
opgdes da “férmula” acima. Portanto, ndo havendo clausula expressa de excluséao,
aplica-se o disposto no art. 457 do CC. Ou seja, se 0 adquirente sabia que a coisa
era alheia ou litigiosa, e mesmo assim a adquiriu, fica o alienante isento de toda e
gualquer responsabilidade, inclusive a de devolver o preco, pois assumiu o risco de
sofrer evicgao.

No que tange a arrematacao, tais dispositivos sdo perfeitamente aplicaveis.
Constando no edital de praca a exclusdo da garantia, 0 arrematante teria direito
apenas a restituicdo do preco. Tal regra € perfeitamente aplicavel, visto que a
informagé@o quanto a exclusédo da garantia é divulgada antes da realizacdo da hasta
publica e o arrematante ndo pode alegar desconhecimento das condi¢cdes da
licitacdo para aquisicdo do bem.

Por outro lado, se o edital informa a existéncia de litigio ou direito de outrem
sobre a coisa submetido a hasta publica, como por exemplo a existéncia de um
usufruto, também é perfeitamente aplicavel a exclusdo da garantia nos termos do
art. 457 do CC, sendo certo que qualquer tentativa do arrematante de reaver o preco
pago ou obter a garantia configuraria venire contra factum proprium®??* ou, como o

STJ ja decidiu, auséncia de boa-fé.??®

2.8. Funcao da garantia justifica a incidéncia da garantia nas vendas judiciais
decorrentes de processo executivo

Como ja mencionado em diversas oportunidades ao longo deste estudo, a

%22 por todos v. SCHREIBER, Anderson. A proibicdo do Comportamento Contraditério. Tutela de

Confianca e Venire Contra Factum Proprium. Rio de Janeiro: Renovar, 2005

% REsp  1.293.147-GO: ‘DIREITO  CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EVICGAO.
DESCARACTERIZACAO. ART. 457 DO CODIGO CIVIL. AUSENCIA DE BOA-FE DO ADQUIRENTE.
INDENIZACAO AFASTADA. 1. Reconhecida a méa-fé do arrematante no momento da aquisicdo do
imovel, ndo pode ele, sob 0 argumento de ocorréncia de eviccdo, propor a acdo de indenizacdo com
base no art. 70, |, do CPC, para reaver do alienante os valores gastos com a aquisicao do bem. Para
a configuracdo da eviccéo e consequente extensao de seus efeitos, exige-se a boa-fé do adquirente.
2. Recurso especial conhecido e provido.
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funcdo é o aspecto de maior relevancia para investigacdo do fato juridico?®.
Portanto, € fundamental verificar “para que serve” a garantia por evicgdo, ou seja,
qual a funcéo que ela exerce no ordenamento juridico.

A garantia por evicgdo € um instituto juridico com claro viés protetivo para
recompor o patriménio do adquirente que € desfalcado com a perda do direito que
adquiriu onerosamente. O direito deve ser transferido de forma livre e

225 Quando as

desembaracada, sendo verdadeiramente atil para o fim proposto
partes firmam um contrato ou o poder judiciario aliena um bem, cria-se uma
expectativa no adquirente ndo apenas de que o bem lhe seja transferido e que
permaneg¢a em sua titularidade, mas também de que 0 seu uso seja manso e
pacifico. Se isto ndo ocorre, porque alguém invoca um titulo anterior que causa a
perda do bem adquirido, parcial ou totalmente, surge para o adquirente (evicto) uma
modalidade especial de garantia, cujas consequéncias lhe sdo mais benéficas do
gue se buscasse 0 regramento comum para o caso de inadimplemento. E isso
ocorre para reestabelecer o equilibrio da relacéo juridica que é gravemente afetada
pela perda sofrida.

Pode-se entdo afirmar que o ponto central da evicgcdo € a correcdo do
desequilibrio econdmico causado pela diminuicdo quantitativa na utilidade que o

226 Quando um

negoécio juridico deveria acrescer a esfera patrimonial do evicto
imovel é arrematado judicialmente, a utilidade buscada é adquiri-lo, em definitivo,
livre e desembaracado. A ocorréncia do fato da eviccdo causa uma diminuicdo na
esfera patrimonial do comprador que fica sem o bem e o dinheiro, sendo necessério,
portanto, nao apenas reestabelecer o patriménio do evicto como também indeniza-lo
pelas perdas e danos sofridos. E a garantia permite corrigir esse desequilibrio
econdmico provocado pela eviccdo para reestabelecer a esfera patrimonial do
arrematante. Por essa razao, pode-se concluir que a garantia tem dupla funcao: a
protecdo do adquirente e a recomposicdo do equilibrio econbémico,
independentemente se a aquisicao é feita por meio de um contrato ou hasta publica.

Com efeito, ndo parecem corretas as opinides que tentam excluir a garantia

contra eviccdo aos bens adquiridos em hasta publica. Curiosamente, mesmo 0s

224
225

Sobre a importancia do aspecto funcional remetemos o leitor ao item 1.4.

Embora seja mais comum a ocorréncia do fato da eviccdo nos casos de perda da propriedade ou
da posse, ela pode ocorrer sobre qualquer direito que seja objeto de contrato oneroso, como por
exemplo o direito autoral. No caso de bem imoével, a eviccao pode ocorrer sobre o dominio, a posse, 0
uso, 0 gozo ou ao poder de disposicao.

%% Enjo Russo Evizione e Garanzia, cit, p. 53 e s.
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autores que ndo admitem a incidéncia do instituto, acabam reconhecendo o direito
do arrematante de reaver aquilo que havia sido pago, normalmente com fundamento
no principio que veda o enriquecimento sem causa.”’

Admitem, portanto, que hd uma diminuicdo na esfera patrimonial do evicto
gue precisa ser reestabelecida para recompor o equilibrio da relacéo juridica, mas
negam a garantia apenas sob o fundamento de que ndo € um contrato. Parte da
doutrina contemporanea vem combatendo este entendimento e como consequéncia
defendendo o uso da garantia por eviccdo em hasta publica, como se vé das licdes
de Marco Aurélio Bezerra de Melo®®, Araken de Assis?°, Carlos Roberto
Goncalves®®°, entre outros. O STJ, por meio do Recurso Especial 121.7597/PR,
tendo como Relatora a Ministra Nancy Andrighi, também ja consignou entendimento
no sentido de estender & garantia aos bens adquiridos em hasta publica.?**

Logo, ainda que implicitamente, tanto a doutrina contraria quanto a doutrina
favoravel a incidéncia do instituto na venda forcada, acabam admitindo o viés
protetivo do instituto e a necessidade de permitir que aquele que perdeu o bem por
eviccdo possa corrigir o desequilibrio econébmico causado pela perda do bem,
reestabelecendo-se, assim, o patriménio do evicto.

Por tudo que foi visto e examinado ao longo dos ultimos dois capitulos, pode-
se afirmar que o instituto da eviccdo € plenamente compativel com as aquisi¢cdes

realizadas em hasta publica, especialmente sob uma perspectiva funcional de

227 | |EBMAN, Enrico Tulio. Processo de Execucdo, Sao Paulo, Saraiva, 32 ed.,1968, p. 124: "Embora
ndo se possa falar de garantia da eviccao propriamente dita, porque o executado ndo vendeu, é
inegavel o direito do arrematante de reaver o que pagou sem causa. Quem se enriqueceu
indevidamente com o pagamento € o executado, que se livrou das dividas a custa de bens alheios;
ele é obrigado, pois a indenizar o arrematante”.

2% BEZERRA DE MELO, Marco Aurélio. Novo Cédigo Civil anotado, vol. lIl, tomo I. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003, p. 60. Diz o autor: “o artigo consolida posi¢ao doutrinaria no sentido de estender
a eviccdo a pessoa que adquire por arrematacao judicial em processo de execucdo. Desta forma, é
assegurado ao arrematante que se veja na iminéncia de ser privado da coisa em decorréncia da
evicgdo que exija judicialmente a garantia dos credores que deverdo restituir ao evicto o valor que
pagou pelo bem, pois, afinal de contas, foram eles que levaram o bem a hasta publica e, assim,
acabaram por assumir objetivamente o risco por eventual eviccdo da coisa”.

229 ASS|S, Araken. Manual do processo de execucdo. Sdo Paulo: RT, 82 ed., 2002, p. 742.

%9 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, vol. 3, 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
148-149.

8L vale destacar do referido julgado o seguinte trecho: tanto a doutrina como a jurisprudéncia ja
consideravam, ainda na vigéncia do CC/16, a possibilidade de atribuir responsabilidade por evic¢do
sobre bem arrematado e posteriormente alienado; e o art. 447 do CC/02 confirma essa possibilidade
expressamente, ao dispor que subiste a garantia ainda que aquisicdo onerosa se tenha realizado em
hasta publica. Afinal, conforme consignei no REsp 1.237.03/MG, 3% Turma, DJe de 13.05201, “o
Poder Judiciario tem de fornecer meios par dar as partes a necessaria seguranca juridica para
aquisicéo de bens arrematados em hasta”. O fundamento do recebimento do valor que foi pago pelo
recorrido na arrematacdo anulada decorre, assim, da garantia de eviccdo e da boa-fé do recorrido
qguando da aquisicdo em hasta publica.
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ambos institutos (hasta publica e evic¢cdo), motivo pelo qual o ordenamento juridico
deve dar protecdo ao arrematante quando este perde a propriedade por evicgéo.
Todavia, como ndo h& previsdo legislativa indicando o responsavel pela garantia,
tentar-se-4 no proximo capitulo estabelecer alguns critérios para apuracdo do
responsavel entre aqueles possiveis, quais sejam: exequente/credores;
executado/proprietario do bem arrematado em hasta publica; e o Estado na
gualidade de responsavel e condutor do procedimento executivo que fulmina na

realizacdo da hasta publica.
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CAPITULO Ill - A responsabilidade pela garantia contra evicgdo em hasta
publica
3.1. A controversa possibilidade de resolucdo do contrato por evicgcao

Pelo estudo feito até aqui € possivel concluir que a eviccdo se caracteriza
como a privacao de um direito que o evicto imaginou ter adquirido, por meio de um
negocio juridico oneroso ou hasta publica, em razdo de uma atuagdo ou medida
bem-sucedida de um terceiro que detinha um direito preexistente sobre o bem.
Verificou-se, também, que antes da privacdo o adquirente tem a seu favor todo o
arcabouco normativo disponibilizado pelo Cdédigo Civil para os casos de
inadimplemento contratual, tais como: resolucdo do negoécio; excecdo de contrato
ndo cumprido; cumprimento focado do contrato; indenizacao por prejuizos sofridos
etc.

Entretanto, com a privagéo este arcabougo normativo é substituido por uma
série de medidas especificas que tém por funcdo facilitar o restabelecimento do
equilibrio econdbmico severamente abalado com a perda, parcial ou total, do direito.
Tais medidas estao disciplinadas nos arts. 450 e 453 do CC, assim previstas: i) a
restituicdo do preco pago pela aquisicdo do bem (valor a época em que se evenceu
a coisa); ii) indenizacao dos frutos que o adquirente tiver sido obrigado a restituir; iii)
despesas havidas com o contrato, prejuizos diretos resultantes da eviccéo, iv)
custas judiciais e honorarios de advogado; v) indenizacdo por benfeitorias nao
abonadas.

E interessante notar que sendo a evicgdo parcial, porém consideravel, o
legislador prevé (CC, art. 455) a possibilidade de o adquirente optar, a sua livre
escolha, pela resolu¢cdo do negoécio ou restituicdo do preco correspondente aquilo
que perdeu. Se, todavia, a eviccdo ndo for consideravel, tera apenas direito a
indenizacao, perdendo a possibilidade de desfazer o negécio. Embora ndo haja uma
definicdo sobre o que é “evicgado consideravel”’, pode-se considera-la como sendo a
falta de utilidade para o fim a que se projetou a destinagcdo da coisa adquirida.
Pense-se, por exemplo, na aquisicdo de uma area rural cuja perda ocorre
justamente na sua parte produtiva. Aqui, embora parcial, a eviccdo € consideravel e
autoriza o evicto buscar a resolucdo do negdcio na forma do art. 455 do CC.

Diante da possibilidade de resolucdo na eviccdo parcial, ha quem defenda o
seu cabimento também no caso de eviccao total com aplicacdo por analogia do art.

455 cl/c 475 do Cdbdigo Civil. O evicto, na eviccao parcial ou total, passaria a ter a
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seu favor o remédio da resolucéo do negécio ou 0 seu cumprimento coato.?*?

Ocorre que, com 0 advento da evicgcédo, a pretensdo de cumprimento coato
especifico (com a finalidade de manter o bem sob o dominio do evicto) €, sem
davida, medida inapropriada, pois a perda do direito é provocada por acdo de
terceiro e ndo se pode exigir do alienante o cumprimento de uma prestacao
impossivel. Em verdade, o cumprimento da obrigacdo chega a ocorrer, ja que o
direito ingressa no patrimonio do evicto, mas este o perde posteriormente pela
atuacao de terceiro que tem direito melhor que o seu.

Sustenta-se entdo que o cumprimento coato pode se dar de forma indireta
(mediante equivalente) e ndo haveria impedimento para que esta modalidade fosse
aplicada a evicgcdo. Ou seja, nessa linha de raciocinio o evicto teria direito a optar
pela resolugdo do negdcio ou pelo cumprimento coato indireto (CC, art. 475), cuja
diferenga residiria no fato de o primeiro “extinguir o contrato fazendo ambas as
partes jus a repeticdo do que tiverem adimplido em cumprimento de suas
prestacdes”, enquanto no segundo caso o “contrato permanece existindo e o
inadimplente fazendo jus a contraprestacdo que recebeu — que portanto ndo sera
restituida —, embora sujeito ao cumprimento de sua propria prestacéo”.?*

Ocorre que, embora as duas hipoteses acarretem direito a indenizacdo em
favor da parte inocente, as formas de reparacéo seriam distintas?**. No cumprimento
coato, a indenizacédo seria determinada de acordo com interesses positivos, ou seja,
aquilo que o lesado ganharia ou deixaria de perder com o cumprimento exato do
contrato, por exemplo, as despesas para obter o cumprimento coato, 0S prejuizos
havidos durante o periodo em que o contrato ndo foi cumprido, danos decorrentes
do ndo cumprimento em forma especifica etc. (consequéncia do cumprimento coato
na forma indireta). Gisele Sampaio da Cruz Guedes ensina que 0 interesse positivo
“é 0 que resulta, para o credor, do cumprimento exato do contrato” e “ a indenizagao

do interesse positivo destina-se, entdao, a colocar o lesado na mesma situagao em

82| EITE, Clarisse Frechiani Lara. Evicgdo e processo. cit, p. 90/92.

233 | EITE, Clarisse Frechiani Lara. Evicgdo e processo. cit, p. 92.

23 «O art. 475 estabelece que, em qualquer dos casos — pedido de resolucdo ou pedido de
cumprimento do contrato -, cabe indenizacao por perdas e danos. Nao ha davida, pois, que a clausula
resolutiva legal da lugar, cumulativamente, a reparacdo por perdas e danos, qualquer que seja o
efeito pretendido. (Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza, Maria Celina Bodin de Moraes.
Cadigo Civil Interpretado de acordo com a Constituicdo da Republica, vol. Il, Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p.122)
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que se encontraria se o contrato tivesse sido cumprido da maneira correta”.?** Em
outras palavras: seria a “vantagem proveniente do contrato, na mais valia que
aproveita o contratante”.?*

Ja no caso de resolugcdo do negécio, a indenizacdo seria determinada de
acordo com interesses negativos, ou seja, aquilo que o adquirente ganharia ou
deixaria de perder se nao tivesse celebrado o contrato rescindindo, por exemplo as
despesas com o0 contrato e com a coisa e a perda da chance de contratar com
outrem®*’. Aqui, mais uma vez, sdo precisas as licdes de Gisele Sampaio da Cruz
Guedes para quem o interesse negativo “tem por escopo conduzir o credor aquela
situagcdo em que se encontraria se nao tivesse celebrado o contrato, ou iniciado as
negociacdes que vieram a se frustrar injustamente”.?*®

Diante disso, defende Clarisse Frechiani Leite que por ser a evicgcdo um
descumprimento contratual e por existir previsdo de resolver o contrato na
modalidade de eviccao parcial (CC, art. 455), seria possivel, na evicgéo total, optar
pela resolugdo do contrato ou seu cumprimento coato porque o regramento da
eviccdo permite & cumulagdo de interesses positivos e negativos, que geralmente

239

ndo é admitida nos casos de inadimplemento”*”, onde cabe ao credor optar por um

ou outro sistema (resolucdo acrescido de interesses negativos ou cumprimento

coato acrescido de interesses positivos).?*°

2% GUEDES, Gisele Sampaio da Cruz. Lucros cessantes: do bom-senso ao postulado normativo da

razoabilidade. S&do Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 126.

2% ASSIS, Araken de. Dano positivo e negativo na dissolucdo do contrato. Revista do Advogado, n.
44/20-23, S&o Paulo, out/1994, p. 21.

37| EITE, Clarisse Frechiani Lara. Evicgdo e processo. cit, p.92/93.

% GUEDES, Gisele Sampaio da Cruz. Lucros cessantes: do bom-senso ao postulado normativo da
razoabilidade. cit, p. 127

%% para Ruy Rosado de Aguiar Junior a indenizacdo atrelada & resolucdo do contrato por
incumprimento pode ser formada ou pelo interesse negativo ou pelo positivo (Extingdo dos contratos
por incumprimento do devedor — resolucao, p.268/268).

4 Confira-se, pois, as ligdes de Gisela Sampaio da Cruz Guedes: “(...) o inadimplemento do devedor
abre para o credor inUmeras possibilidades. Tanto pode o credor pleitear a execucdo especifica da
obrigacdo, quanto a propria resolu¢cdo do contrato, sendo que em ambos os casos tera direito a
perdas e danos, embora o dano a ressarcir ndo seja 0 mesmo nessas duas hipéteses. Se optar pela
execucao especifica da obrigagdo — caso em que ainda tem o credor interesse no objeto da
prestagcdo -, a partir do momento em que a obrigagdo é cumprida, o dano a ressarcir reduz-se ao
atraso no cumprimento e eventuais despesas com cobranc¢a; ao passo que, se preferi o remédio
resolutério, o dano a ressarcir, em regra, devera abarcar todo o interesse negativo do credor, mas ja
ndo o positivo. A indenizacdo pelo interesse positivo s6 € devida quando, ao invés de pleitear a
execucdo especifica da obrigacdo, ou se essa naufraga, o credor se contenta com as perdas e
danos, prestacao subsidiaria a principal, sem resolver o contrato. Em principio, a resolu¢do nao
enseja, portanto, indenizacdo por interesse positivo. Seria, de certa forma, até meio incongruente
pleitear o credor a extingdo do contrato coma volta ao status quo anterior” (Lucros cessantes: do
bom-senso ao postulado normativo da razoabilidade. cit, p. 139). Confira-se, também, interessante
trecho do voto do Relator, Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior no REsp 403.037-SP: “(...) Tenho
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A garantia realmente ampliou o leque de opc¢des do evicto, concedendo-lhe
a cumulacdo de interesses positivos e negativos para recuperagdo do preco da
aquisicao e de indenizagao por perdas e danos, mas isto ndo quer dizer que no caso
de evicgao total seja aplicavel a resolucdo do contrato ou seu cumprimento coato
(CC, art. 455 c/c 475)

Essas medidas sdo incompativeis com a evicgdo total, que representa a
perda, definitiva, de um direito, sem qualquer possibilidade de o vicio ser corrigido.
Ao prever as consequéncias da evicgao, o legislador optou por resolver o problema
por via exclusivamente indenizatéria, sendo desnecessario e desaconselhavel
recorrer a outras normas, desenhadas para uma situacao distinta, onde, inclusive, se
perquire, em principio, conduta culposa ou imputavel do devedor, o que nao ocorre
com a evicgao.

O fato de a evicgcdo enquadrar-se como inexecucao contratual nao significa
gue as regras de inadimplemento sejam integralmente aplicaveis, especialmente
guando ha um regramento especial e préprio como € o0 caso da eviccdo. Esta
estrutura normativa € suficiente para solucionar os casos de evicgdo, sendo
desnecessario, portanto, buscar outras regras no ordenamento juridico. A analogia
s6 deve ser buscada quando faltam normas no direito positivo para solucionar

determinadas situacdes, como por exemplo ocorre com a venda forcada, mas néo

gue a orientacao seguida pelos paradigmas € a Unica que esta de acordo com a lei, que realmente
indeniza o promissario comprador da inadimpléncia do promitente vendedor. Na economia daquele
contrato, o desfazimento do neg6cio pela vontade do vendedor, o prejuizo sofrido pelo comprador
consistiu na perda resultante da impossibilidade de incorporar ao seu patriménio o bem objeto do
contrato, com o lucro que |Ihe adviria disso. Com o descumprimento por parte do vendedor, este se
beneficia do proprio inadimplemento, pois incorpora para si o lucro que decorreu da extrema
valorizacdo do imével, o qual iria para o comprador caso o contrato fosse cumprido. Nao se trata de
enriquecimento indevido do comprador, mas da justa recomposicdo do seu patriménio pelo fato de
ficar impedido de se beneficiar com o lucro do negdcio avencado. A situagdo tem a peculiaridade da
extrema valorizagéo da gleba, com a constru¢éo do Rodoanel na Rodovia Ferndo Dias, na periferia
da cidade de Sao Paulo. Se a promessa era irretratavel e sem previsdo para o arrependimento, a
frustracdo do neg6cio por culpa da vendedora da origem a reparacdo do dano sofrido pelo
comprador. No caso, o calculo desse valor pelo que hoje vale o terreno ndo é nada mais do que a
verificacdo do que o comprador razoavelmente deixou de lucrar com a extingdo do contrato, nos
exatos termos do art. 1059 do Cédigo Civil. Para reforcar esse convencimento, lembro o caso de
contrato de promessa de compra e venda com clausula de irretratabilidade, sem antecipagao de arras
ou de qualquer parcela, com preco a ser pago integralmente no momento da escritura. O vendedor
gue voltasse atras ndo teria - de acordo com a tese da proporcionalidade acolhida no v. acérdao
recorrido - indenizacdo alguma a pagar ao seu contratante, muito embora houvesse a resolugdo do
contrato e a perda do lucro que teria o comprador se o bem Ihe tivesse sido transferido. Na
indenizacdo por descumprimento de contrato de promessa de compra e venda que se frustra pela
acao do vendedor, o comprador tem o direito de ser colocado na situacdo em que estaria caso o
contrato tivesse sido cumprido. Isto €, tem o direito a ver atendido seu interesse positivo, de ser
indenizado pelos danos positivos, para o que interessa considerar qual o patriménio de que disporia
se nao tivesse havido a quebra do contrato pelo promitente vendedor. E por inteiro, ndo por metade,
ou em 10%.” (REsp 403.037-SP, Rel, Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJU 05/08/2002).
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com a evicgao.

E necesséario, portanto, ter cuidado com o uso dessa analogia, pois a
resolucao prevista no art. 455 tem uma funcéo especifica que esté relacionada com
a utilidade ou ndo do direito parcialmente perdido pelo evicto. Enquanto o direito
continua sendo Util ao evicto, ndo ha razdo para que a resolucdo do negdcio fique ao
seu exclusivo critério, afinal a “prépria nogao de obrigagdo, identificada com um
vinculo de submissdo do devedor ao credor, vem sendo, gradativamente,
abandonada em favor do conceito mais equilibrado de relacdo obrigacional”®*.
Significa isto dizer que um nego6cio, enquanto util para o seu fim, deve ser
preservado e eventual prejuizo resolvido por meio de indenizagdo. Logo, ao evicto
s6 cabe pedir a resolugdo daquele negdcio que, em razéo da perda parcial da coisa,
impede o adquirente de utiliza-la tal como projetado. Ou, como afirma Caio Mario
“aquela perda que, em relacao a finalidade da coisa, faga presumir que o contrato se
nao realizaria se o adquirente conhecesse a verdadeira situacéo”.?*?

Na evicgao total nao faz sentido buscar a resolugdo, perquirindo um caminho
mais longo e dificil, se o legislador prevé uma espécie de responsabilidade objetiva
do alienante e permite buscar o que pagou acrescido de indenizacdao, devendo
apenas ser demonstrado o fato da evicc¢ao.

Além disso, ndo parece possivel desprezar o dado normativo que,
claramente, ndo quis adotar a mesma medida prevista no art. 475 para o caso de
eviccao, até porque, se assim fosse, bastaria tratar a eviccdo como inadimplemento
‘comum”. As medidas previstas na garantia, por si sO, demonstram uma
regulamentacdo prépria e especial que se diferencia das regras comuns de
inadimplemento, sendo desnecessario buscar solugbes em outros institutos se
agqueles remédios especificos fornecidos pelo legislador sdo suficientes para
solucionar os problemas decorrentes da evicgao.

Assim quis o legislador e ndo ha justificativa juridica para modificar tal
previsdo. Alids, se assim fosse, o tratamento das alienagcbes a non domino seria
idéntico ao da evicgdo. E, como se sabe, as alienagcdes a non domino ndo possuem
uma regulamentacdo prépria ou especial, sendo solucionadas com as regras

comuns de inadimplemento, justamente porque é possivel o cumprimento coato do

1 SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constituicdo. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 102.
*? PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. Vol. I, cit, p.135-138.
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contrato, bastando, para tanto, que o alienante adquira a titularidade do bem para
correcdo do vicio juridico, que na evic¢cdo é impossivel de obter-se em razdo da
perda sofrida em definitivo. S&o, portanto, regimes juridicos distintos cada um
desempenhando uma funcao.

Feito esse esclarecimento inicial, € necessario identificar, diante do siléncio
legislativo, quem responde pela garantia no caso de evic¢cdo de bem adquirido em
hasta publica. Dentre os possiveis responsaveis estdo o executado, na qualidade de
proprietario do bem, o exequente, que requereu a expropriacdo forcada do bem e se
beneficiou com o produto da arrematacéo, e o Estado, que a pedido do exequente
realizou a hasta publica. Todas essas possibilidades passam a ser examinadas a

seqguir.

3.2. A problematica envolvendo a responsabilidade pela garantia em hasta
publica em razdo do siléncio do legislador: a necessidade de serem
estabelecidos critérios objetivos para apuracédo do responsavel

Na eviccdo decorrente de relacdo contratual comum, ndo ha muita
dificuldade para identificacdo do responséavel pela garantia, pois esta, em principio,
cabe a quem alienou 0 bem ao evicto. Embora jA& mencionado anteriormente, vale
lembrar que o art. 456 do CC modificou a redacao original (CC/16, art. 1.116) e 0
adquirente evicto pode convocar para o processo qualquer um dos alienantes da
cadeia de transmissdo que tenha responsabilidade pela eviccdo. Pode o evicto
cobrar a sua indenizacdo diretamente do responsavel, sem a necessidade de
exercer o seu direito contra quem Ihe transmitiu. Sabendo que o vicio se originou do
alienante anterior a quem Ihe transmitiu o direito, pode dirigir-se diretamente contra
aquele que néo tinha o direito que fora transferido, mesmo sem nunca ter com ele
estabelecido qualquer relagéo juridica.

Quanto a garantia em hasta publica, que escapa do esquema tipico das
alienacdes de bens, o Codigo Civil ndo indica o seu responsavel e o arrematante
evicto encontra dificuldade para saber contra quem direcionar a sua pretensao
ressarcitoria e indenizatéria. Tratando-se de relacdo processual, podem ser
identificadas trés partes/sujeitos: i) O Estado-juiz, que realiza a hasta publica e
transfere coativamente o bem do executado ao arrematante; ii) o executado, titular
do bem submetido a hasta publica e é beneficiado pelo produto da arrematacao

utilizado para o pagamento das suas dividas; iii) 0 exequente, que recebe o seu
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crédito com o produto da arrematacéo.

Ao analisar o tema, Pontes de Miranda sustenta que, apés a distribuicdo do
preco, o arrematante pode se voltar contra o credor ou executado, se este recebeu
algum saldo decorrente da venda judicial. A posicéo de Pontes de Mirada é clara em
admitir a responsabilidade do credor e, somente quando haja recebimento de
eventual saldo, do executado.?*®

d?**. levando em conta a

Em posicdo um pouco diferente, Nelson Rosenval
dificuldade que se pode obter no recebimento da indenizagcdo em face do antigo
dono, diante de seu possivel estado econémico precario, € com base nos principios
da funcéo social do contrato e da boa-fé objetiva, sustenta que ha uma solidariedade
passiva entre credores beneficiados com o produto da arrematacdo e o executado,

titular do bem expropriado.?*

243 « Ha vicio juridico quando, por defeito na titularidade do devedor que prestou, o credor recebe
direito diminuido em comparagédo com o que foi prometido, ou com o que, em virtude de lei, tinha de
adimplir (...). Se com a transcricdo, o arrematante ou o adjudicatério adquiriu, in casu, contra quem
guer que seja, a propriedade ou o direito real limitado sobre bens imdéveis, é questao a parte.
Respondido que sim, o terceiro, que era proprietario, ou titular de direito real limitado, perdeu o direito
de propriedade, ou o direito real limitado, que se Ihe atribuia, e ndo mais tem acao de cuja sentenca
possa resultar eviccdo do arrematante ou do adjudicatario. Se ainda ndo houve a transcricdo, ou se
essa pode ser cancelada, de modo que nenhum efeito translativo se tenha por produzido, o terceiro
pode ir contra 0 arrematante, ou o adjudicatario, e sobrevir sentenca evincente. O arrematante ou
adjudicatario pode pedir que se lhe restitua o preco por que arrematou, ou, prestado como
complemento, lhe foi adjudicado o imdével ou o direito real limitado. (...) Se o preco da arrematacao,
ou o complemento para a adjudicacao, ja foi distribuido, o arrematante ou adjudicatario tem direito e
pretensdo a ser-lhe restituido pelos credores e, se algo recebeu o devedor mesmo, por esse."
(Tratado de Direito Privado. Parte especial: tomo XXXVIII. 22 ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1962, p.
157/158 e 180/181)

%% Nelson Rosenvald pontua que: A clausula que acautela o adquirente em face da eviccdo é
implicita, mesmo nos contratos efetuados em hasta publica. Destarte, havera protecdo em prol
daquele que arrematou judicialmente em processo de execucdo. A grande indagacédo é a seguinte:
guem lhe indenizara pela coisa evencida? Afinal, ndo se trata de alienacdo de um bem, mas sim de
uma hipotese de expropriagdo praticada pelo Estado. Ademais, propugnar a evicgao contra o antigo
dono é uma tarefa ardua, diante de seu estado econdmico precario, a ndo ser que tenha percebido o
saldo remanescente pela eviccdo. A outro turno, postular contra os credores da execugcdo gera
maiores chances de sucesso, haja vista que eles levaram o bem a hasta e embolsaram o seu valor.
Poder-se-ia, em principio, objetar que os credores nunca foram titulares do bem, porém a clausula
geral da funcéo social do contrato (...) propicia que o adquirente alcance aqueles, tendo em vista que
o adquirente se torna vitima de uma relagao obrigacional entre o executado e exequentes. Em suma,
o resguardo do principio da boa-fé objetiva provocara uma solidariedade passiva entre credores
beneficiados e o executado” (Codigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. Coord. Cezar Peluso.
423 ed. rev. e atualiz. Barueri, SP: Manole, 2010, p. 509).

245 Caio Mario da Silva Pereira, parecendo ndo concordar com a conclusdo de Nelson Rosevald,
assim se manifesta: “O Cdadigo de 2002 inovou em relacéo ao direito anterior, ao dispor que subsiste
a garantia da evic¢ado ainda que a aquisicdo se tenha realizado em hasta publica. Diante de tal regra,
a pergunta cabivel, ndo respondida pelo Cédigo, consiste em se saber quem responde pela evic¢ao
na alienacdo 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 hip6tese de um bem ser alienado em hasta publica apés ter sido penhorado
para a garantia de uma execucédo contra o proprietario. Em ocorrendo a evic¢ao, o adquirente de bem
deve exigir a indenizagao pela sua perda do antigo proprietario, ou do credor que obteve o proveito
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Humberto Theodoro Junior, apoiado na doutrina de Frederico Marques?*°,
responsabiliza o executado sob o fundamento de que o seu patriménio é garantia
comum de todos os credores, mas admite a responsabilidade subsidiaria do credor
com base na doutrina de Liebman.?*” Vale lembrar que Liebman ndo admite a
garantia por eviccdo em hasta publica, mas sustente que o arrematante tem direito
de reaver do executado 0 que pagou sem causa, pois este se livrou das dividas a
custa de bens alheios e, subsidiariamente, receber dos credores 0 que estes
receberam.

Para Araken de Assis respondem, solidariamente, o Estado, o exequente e 0
executado, visto que o Estado sub-rogaria a vontade do executo e decidiria o
dominio a favor de terceiro.?*®* No mesmo sentido, Fredie Didier afirma que o Estado
deve ser responsabilizado de forma solidaria, juntamente com o executado e o
249

exequente.

Prevalecem, portanto, os seguintes entendimentos: i) responsabilidade do(s)

com a venda que veio a ser prejudicada em razdo de um direito anterior? Na primeira hipétese, as
chances de o adquirente vir a obter a sua indenizacdo s&o diminutas, tendo em vista o provavel esta
de insolvéncia do proprietario que teve bem da sua propriedade levado a hasta publica. Na segunda
hip6tese, se estara transferindo a responsabilidade pela eviccdo a quem nunca foi proprietario da
coisa evencida”. (Instituicées de Direito Civil, vol. Ill. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 138)

24 “Embora n&o haja compra e venda na arrematagao, o executado responde pela evicgdo porque se
0 seu patrimdnio é garantia comum de todos os credores, seria injusto, caso 0 bem arrematado nao
lhe pertencesse, fosse o arrematante obrigado a arcar com todo o peso da execucao, beneficiando os
credores com um enriquecimento injustificado obtido & custa de algo que ndo era devido”
gMARQUES, Frederico. Manual de direito processual civil, vol. 4, p.200).

4’ Humberto Theodoro Janior, responsabilizando o executado, mas admitindo uma responsabilidade
subsidiaria do exequente, afirma: “A solugdo mais plausivel é, sem duavida, a oferecida por Frederico
Marques, apoiada em Micheli e Liebman; embora ndo haja compra e venda na arrematacdo, o
executado responde pela eviccdo, porque se 0 seu patrimbnio é garantia comum de todos os
credores, seria injusto, caso o bem arrematado ndo Ihe pertencesse, fosse o arrematante obrigado a
arcar com todo o peso da execucdo, beneficiando os credores com um enriquecimento injustificado
porque obtido a custa de algo que nao era devido” “Dai a conclusédo de Liebman, de que o primeiro
responséavel pela reparacdo do prejuizo do arrematante é o executado e, subsidiariamente o credor.
Para o notavel mestre peninsular, embora ndo se possa falar da garantia da evic¢éo propriamente
dita, porque o executado ndo vendeu, é inegavel o direito do arrematante de reaver o que pagou sem
causa. Quem se enriqueceu indevidamente foi 0 executado que se livrou das dividas a custa de bens
alheios; é ele obrigado a indenizar o arrematante. Mas, as vezes, ele € insolvente; o0 arrematante
podera, entdo, repetir dos credores o que receberam, porque, embora tivessem direito ao pagamento,
nao o tinha a ser pagos pela alienagio de bens de terceiros” (Curso de Direito Processual Civil, vol. Il,
362 ed. Rio de Janeiro: Foerense, 2004, p. 235).

%8 pontua o autor: “Aqui é preciso considerar a unidade do poder jurisdicional. Ao sub-rogar a
vontade do executado, a instancia do exequiiente, ou veicular a acdo deste na esfera juridica do
obrigado, conforme o &ngulo da andlise, e, a um s6 tempo, decidir o dominio a favor de terceiro, 0
Estado assume o risco de entregar com uma mao o que, em seguida, retirard com a outra. Dai resulta
o dever de indenizar o evicto. Ademais, a insercdo do Estado no negécio autoriza imputar-lhe
responsabilidade pelo dano porventura causado a terceiro. Deste modo, o Estado respondera
solidariamente com as partes da relagao da relagdo processual pela evicgdo do adquirente”. (ASSIS,
Araken de. Manual do processo de execuc¢do. Sdo Paulo: RT, 142 ed., 2012, p. 825.)

249 DIDIER, Fredie. Regras Processuais no Codigo Civil: aspectos da influéncia do Cédigo Civil de
2002 na legislacéo processual. 22 Ed. S&8o Paulo: Saraiva, 2004
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credor(es) e subsidiariamente do executado; ii) responsabilidade do executado e
subsidiaria do(s) credor(es); iii) responsabilidade solidaria entre o(s) credor(es) e o
executado; iv) responsabilidade solidaria do Estado; do(s) credor(es) e do
executado.

Com excecdo do Estado, o credor e o executado sao diretamente
beneficiados pela expropriagdo dos bens, por isso podem ser responsabilizados.
Pode parecer contraditorio afirmar que o executado tem beneficio com uma venda
gue é feita contra a sua vontade, mas a partir do momento que ele tem a sua divida
guitada com o produto da arrematacao, nao é dificil enxergar o beneficio obtido, que
se torna ainda mais evidente quando ele recebe eventual saldo da arrematacéo.

Para verificacdo do responsavel pela garantia em hasta publica € necessario
separar a restituicdo do preco das demais verbas indenizatorias e, dentro de cada
topico, verificar a responsabilidade de cada um dos envolvidos. Mas esta anélise,
por si sO, ndo é suficiente, tendo em vista que alguns aspectos especificos do
procedimento que submete o bem a hasta publica podem influenciar ou alterar a
concluséo inicial sobre o responséavel. Optou-se, portanto, em separar a analise nos
seguintes topicos: i) restituicdo do preco; ii) verbas indenizatérias; iii) condicbes do
edital de praca; iv) certiddes dos distribuidores para realizacdo da praca; e V)
distribuicdo do produto da arrematacéo.

3.2.1. Restituicao do preco

A identificacdo do responsavel pela garantia ndo é uma tarefa facil, uma vez
gue diversos fatores podem influenciar no seu direcionamento. Em primeiro lugar, é
necessario separar a restituicdo do preco das demais consequéncias da garantia.
Com o desfazimento da arrematacéo, a primeira providéncia que surge € restituir o
preco pago pela aquisicdo. Aqui, em principio, responde o0 executado e o exequente
em razdo dos motivos acima mencionados. Se 0 executado restituir integralmente o
produto da arrematacgéo, o exequente fica liberado da obrigacao de ter que devolver
aquilo que recebeu. Caso, entretanto, isto ndo ocorra, hipétese mais comum porque
normalmente o executado se encontra em estado de insolvéncia, o credor deve

restituir os valores obtidos com a expropriacdo do bem®P°, até o limite do que

% Neste sentido: “ARREMATACAO DECLARADA INEFICAZ. Imével arrematado em hasta publica
pelo autor que ja havia sido adjudicado a terceiro em outro processo. Valores depositados pelo
arrematante que foram levantados pelo exequente no processo executivo. Impossibilitada a aquisi¢céo
da propriedade, de rigor que o0 exequente restitua os valores pagos pelo arrematante. Auséncia de
justa causa a legitimar o montante recebido pela ré. Recurso desprovido.” (Apelagao civel n°
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efetivamente recebeu, o que resulta, evidentemente, no reestabelecimento de seu
crédito junto ao executado. Isso porque, pode ocorrer de o produto da arrematagéo
ter sido destinado a varios credores e até mesmo eventual saldo ao proprio
executado, ndo podendo, portanto, o credor ser responsabilizado por quantias que
nao recebeu.

Dispde o art. 450, paragrafo unico, do CC que o preco serd o do valor da
coisa na época em que se evenceu, sendo necessarias trés observacoes
importantes sobre essa questao. A primeira é que pela regra do paragrafo Unico se
observa que, em verdade, ndo se trata de restituicdo de preco, mas o0 equivalente
pecuniario. Nao se trata de simples restituicdo do valor pago pelo bem, visto que a
regra € que a devolucéo observe o valor de mercado do bem ou, como ensina Caio
Mario, “responde pela plus-valia adquirida pela coisa, isto é, a diferenca a maior
entre o preco de aquisicdo e o seu valor ao tempo em que se evenceu”.®' A
segunda observacéo diz respeito a possibilidade de desvalorizacdo da coisa. Nao se
pode realizar uma interpretacao literal deste dispositivo, pois ela pode prejudicar o
evicto no caso de o bem sofrer uma diminuicdo no seu valor de mercado. Levando
em conta que a garantia busca reparar todos os prejuizos sofridos pelo evicto, ndo
parece razoavel admitir que, no caso de desvalorizagdo do bem, ele possa ser
prejudicado. Logo, a regra antes referida, em principio, s6 se aplica no caso de
valorizacdo do bem, indenizando o evicto ndo apenas pelo que pagou pelo bem
como também a valorizacdo que este sofreu até a sua perda. Portanto, havendo
desvalorizacdo, o evicto tera direito a receber pelo menos o que desembolsou,

252
J

conforme inclusive ja decidiu o STJ“°“, a menos que o alienante comprove que

eventual desvalorizagdo se deu em virtude de alguma conduta negligente do

1063768-20.2013.8.26.0100, Rel. Milton Paulo de Carvalho Filho, 42 Camara de Direito Privado do
Tribunal de Justica de S&o Paulo, julg. 27/11/2014).

1 pEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicées de Direito Civil, volume Il cit. p. 140

»2 EMENTA: RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. CIVIL E
PROCESSUAL CIVIL. PLANTA COMUNITARIA DE TELEFONIA. RESTITUI(;AO DO
VALOR INVESTIDO. CUMPRIMENTO DE SENTENCA. APLICACAO DE INDICES NEGATIVOS DE
CORREGCAO MONETARIA. CABIMENTO. REJEICAO DA IMPUGNAGCAO AO CUMPRIMENTO DE
SENTENCA. HONORARIOSADVOCATICIOS. DESCABIMENTO.1. Para fins do art. 543-C
do CPC: Aplicam-se os indices de deflacdo na correcdo monetaria de crédito oriundo de
titulo executivo judicial, preservado o seu valor nominal. 2. Caso concreto: 2.1 - Aplicacdo da tese a
espécie. 2.2 -"Ndo sdo cabiveis honorarios advocaticios pela rejeicdo da impugnagcdo ao
cumprimento de sentenca". 3. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. (REsp 1.134.186RS, rito do art.
543-C do CPC, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, jul.19/03/2014).


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111984001/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
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adquirente. %3

A terceira observacdo € se no caso de valorizagdo 0 exequente teria
obrigacao de arcar com a diferenga entre o que recebeu e o valor de mercado do
bem na época da eviccdo. Pelo fato de o legislador ter inserido esta regra na
restituicdo do preco, cujo valor deve ser restituido pelo exequente, surge a obrigacao
de o credor arcar com essa diferenca (valorizagdo) proporcionalmente ao valor que
recebeu do produto da arrematacédo, caso ndo lhe tenha sido todo ele destinado.
Assim, se 0 seu crédito era de 100, o bem foi vendido por 200 e na época da
eviccao valia 300, o exequente teria que devolver 100 (valor recebido) mais 50% da
valorizagéo, totalizando 150.

Mas é necessaria uma ressalva a obrigacdo que tem o0 exequente de
devolver aquilo que recebeu. Caso o seu crédito tenha por finalidade a realizacéo de
um interesse existencial, como por exemplo ser decorrente de prestacoes
alimenticias em atraso, o credor, em principio, ficaria dispensado de realizar a
devolucéo, pois o0 seu crédito teria prevaléncia sobre o crédito do arrematante. Este
critério de “desempate” ocorre porque a protegdo ao arrematante ndo pode se
sobrepor a norma constitucional que protege, com prioridade, 0s interesses
existenciais. Se a Constituicdo eleva a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica, conforme dispde o art. 1°, lll, afastar a obrigacdo do
exequente de devolver a quantia recebida expressa uma protecdo ao
desenvolvimento da sua personalidade. Ndo é novidade que as situacdes
patrimoniais foram redesenhadas pelo texto constitucional e s6 sao dignas de tutela
guando respeitam o comando constitucional de promocao e desenvolvimento da
pessoa humana. Dito de outra forma, significa que as situacdes juridicas existenciais
prevalecem sobre as patrimoniais no caso de conflito. Em feliz passagem sobre o
tema, Maria Celina Bodin de Moraes ensina:

“é preciso reconhecer que enquanto o Cadigo Civil correspondeu as
aspiracfes de uma determinada classe social, interessada em afirmar
a exceléncia do regime capitalista de producéo, e cujo protagonistas
sdo o proprietario, o marido, o contratante, o testador — na realidade,
roupagens diversas usadas pelo mesmo personagem — a Constituicao
Federal, ao contrario, p6s a pessoa humana no centro do
ordenamento juridico ao estabelecer, no art. 1°, Ill, que sua dignidade

%3 Neste sentido sdo as licdes de Cario Mario: “Se, ao contrario da valorizagéo, estiver depreciado, a
aplicacdo pura e simples do disposto no art. 450 desautoriza leva-la em consideracdo, pois que
constrange o alienante a efetuar a “restituicao integral do prego”, e ndo obsta uma possivel alegacao
de que a menor-valia corre a conta da negligéncia do adquirente”. (PEREIRA, Caio Mario da Silva.
InstituicBes de Direito Civil, volume lll, cit. p. 140).
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constitui um dos fundamentos da Republica, assegurando, por esta

forma, absoluta prioridade as situacfes existenciais ou extra-
» 254

patrimoniais”.
Todavia, pode ocorrer de o crédito do arrematante também ter natureza
existencial, por exemplo, ter ele adquirido o bem para sua propria moradia com
dinheiro obtido com a venda de imével onde residia. E possivel surgir, portanto, um
conflito delicadissimo porque séo duas situacdes existenciais igualmente protegidas
pela Constituicdo da Republica que visam a promocao da dignidade da pessoa
humana. Cabera ao magistrado, utilizando-se da técnica da ponderacao, proteger
aquele interesse que realize “mais imediatamente ou em maior grau a dignidade
humana”.?°
Anderson Schreiber, em uma tentativa de sistematizacdo deste complexo
procedimento, afirma:

“‘Nesta tormentosa valoragdo, deve-se admitir, talvez como
simplificacdo util, que a dignidade humana atribui, a principio,
prevaléncia aos interesses existenciais em relacdo aos interesses
patrimoniais. Ainda, assim, somente as circunstancias concretas
permitirdo verificar o modo pelo qual tal prevaléncia se manifesta,
especialmente diante da verificacdo de que, na espécie, 0s interesses
patrimoniais em jogo vinculam-se, com alta imediatez ou em alto grau,
ao atendimento de outros interesses existenciais, igualmente
tutelados”.>®

No exemplo antes referido, sem duvida sédo duas situacdes patrimoniais, ja
gue estdo em jogo valores pecuniarios, mas ambas situacdes realizam interesses
existenciais, cuja prevaléncia de uma sobre a outra dependerd do maior grau de
realizacdo da dignidade humana. Por tais razdes, é possivel, dependo do caso
concreto, que o exequente fique isento da responsabilidade de devolugdo dos
valores recebidos pelo bem objeto de evicgao.

3.2.2. Verbas indenizatorias

Quanto a garantia propriamente dita, ou seja, a indenizagdo buscada pelo

arrematante, o que inclui todas as consequéncias previstas nos artigos 450 e 453 do

CC, duvida ndo h& que o executado responde por se tratar a arrematacdo de uma

% MORAES, Maria Celina Bodin. A Constitucionalizacdo do Direito Civil. Revista Brasileira de Direito

Comparado, 1999, p.86.

% SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: erosdo dos filtros da
reparacao a diluicdo dos danos. 52 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 180.

#* SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: erosdo dos filtros da
reparacao a diluicdo dos danos. cit, p. 180.
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aquisicao derivada e por ele integrar a cadeia de alienagcéo do bem. O fato de ndo se
verificar na evicgdo conduta culposa do alienante, respondendo este objetivamente
pelas perdas e danos que a alienacéo do bem causou ao arrematante, reforca ainda
mais a extensao da responsabilidade ao executado.

A responsabilidade do exequente, em principio, fica restrita a devolucao do
que recebeu do produto da arrematagdo, que, na realidade, ndo faz parte da
garantia propriamente dita, ou seja, da parcela indenizatoria decorrente da garantia.
A responsabilizacdo do exequente ndo tem amparo legal, pois ele ndo integra a
cadeia de alienacao e, portanto, nunca exerceu a titularidade do bem contaminado
com o vicio de direito. Se a eviccdo é caracterizada pela perda de um bem em razéo
de um vicio anterior, a responsabilidade somente pode ser daqueles que compdem
a cadeia de alienacgéo: alienante direto ou indiretos (antigos titulares), dependendo
onde nasceu o vicio.

Entretanto, é necessario fazer uma ressalva no sentido de ser possivel a
responsabilizacédo do credor por perdas e danos se agiu intencionalmente, ou seja,
se 0 exequente sabia que o bem era litigioso ou pertencia a outrem e mesmo assim
seguiu com o procedimento expropriatério. Neste caso, deve responder pelas perdas
e danos causados ao arrematante, mas com base na responsabilidade civil comum
(CC, art. 186 e 927), porque tal medida depende de producdo de prova e seria
incompativel com o instituto da evic¢cdo. Essa responsabilizacdo maior poderia ter,
também, por fundamento, violacdo ao principio da boa-fé objetiva, especialmente na
sua vertente de atribuir deveres laterais de conduta as partes, uma vez que nao
pode o credor agir deslealmente pensando apenas em receber o seu crédito, a
gualquer custo ou sacrificio de terceiros, solucdo esta que estd em consonancia com
o art. 5° do NCPC segundo o qual “aquele que de qualquer forma participa do
processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé”.

Quanto ao Estado-juiz, este nédo responde pela devolugdo da quantia nem
pela garantia propriamente dita, ja que ndo tem beneficio algum com a expropriacéo
do bem que é feita em beneficio exclusivo do credor e do executado com a

finalidade de solucionar um litigio entre os dois.?®’ Todavia, do mesmo modo que é

" Ementa: “Responsabilidade civil do Estado. Imével adjudicado. Bem posteriormente alienado a
terceiro. Vicio processual. Anulacdo da penhora e da hasta publica. Prejuizos ao comprador. Caso
tipico de evicg¢do. Aplicacdo do disposto no art. 447 do Cddigo Civil. llegitimidade do Estado. Recurso
provido. Nao tendo o Estado de Santa Catarina praticado qualquer ato negocial com o autor, ndo
deve responder por eventuais prejuizos decorrentes da evic¢do. Ainda que tenha ocorrido falha
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processual - ocasionando a anulagdo da penhora e da hasta publica - eventuais prejuizos ndo podem
ser imputados ao Judiciario, haja vista que, como é cedigo, compete ao exequente zelar pelo regular
processamento da demanda expropriatéria. (Apelacéo Civel n. 2013.054384-7, 32 Camara de Direito
Publico do TJ/SC, Relator: Des. Pedro Manoel Abreu, julg. 29/10/2013). Vale destacar o voto do
Relator, in verbis: “Trata-se de acdo de indenizacdo por meio da qual o autor busca a condenacéo do
réu no pagamento de indenizacdo por danos materiais decorrentes de suposto erro processual
cometido pelo Poder Judiciario. Segundo se extrai da exordial, o autor adquiriu um imoével com area
de 1.159,50m2 da empresa Oenning Florestal Exportagdo Ltda., que por sua vez teria adquirido do
Banco do Brasil, através de arrematacdo feita em processo de execucao promovido por si contra
Industria e Comércio Machado Ltda., Ivo Machado, Jodo Machado da Silva, Sonia Souza Machado e
Fermina Neckel da Silva. Entretanto, referida negociacdo teria sido frustrada em decorréncia de
deciséo judicial que, reconhecendo nulidade processual nos autos da acdo de execuc¢do, anulou a
penhora e a arrematacao do bem, retornando o imével ao status quo. Adianta-se, desde logo, que o
apelo efetivamente comporta provimento. Isso porque ndao ha como imputar ao ente publico a
responsabilidade pela transacdo mal sucedida e sim ao proprio autor, que deveria melhor acautelar-
se ao efetiva-la, promovendo as diligéncias possiveis. Da simples narrativa dos fatos é possivel
alcancar a conclusdo de que se esta diante de tipico caso de eviccdo, que nada mais é do que "a
perda ou desapossamento da coisa por causa juridica, determinante e preexistente a alienacéo,
reconhecida por deciséo judicial e em favor de outrem, verdadeiro detentor do direito sobre o bem"
(SILVA, Regina Beatriz Tavares da, Cédigo Civil Comentado, 72 ed. rev e atual, S&o Paulo: Saraiva,
2010, p. 373). Nas palavras de Pontes de Miranda: A evic¢ao, constitui fato objetivo, acarretando de
imediato ao alienante a obrigacdo de restituir integralmente o preco desembolsado pelo evicto na
aquisicdo do bem, desde que "[...] a responsabilidade pela eviccdo independe de culpa do
outorgante" (Tratado de Direito Privado. Tomo XXXVIII. Sdo Paulo: RT, 1984. p. 194). Na espécie, 0
autor adquiriu um imoével da empresa Oenning Florestal Exportacdo Ltda., e veio a perdé-lo,
posteriormente, em decorréncia de decisao judicial, de modo que o prejuizo por si arcado deveria ser
buscado da alienante, e ndo do Estado de Santa Catarina, nos termos do que dispbe o art. 447 do
Cadigo Civil, in verbis: Art. 447. Nos contratos onerosos, o alienante responde pela evicgdo. Subsiste
esta garantia ainda que a aquisicdo se tenha realizado em hasta publica. Em casos semelhantes,
envolvendo suposta omisséo do Estado em identificar - na vistoria veicular - a origem ilicita do bem,
igualmente tem-se afastado a responsabilidade: APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO POR
DANOS MATERIAIS - AQUISICAO DE VEICULO POSTERIORMENTE APREENDIDO PELO
DETRAN - RESPONSABILIDADE DO VENDEDOR E DO INTERMEDIARIO PELOS DANOS
CAUSADOS - RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. O vendedor de veiculo e o intermediario do
negécio respondem pelos danos causados ao comprador, ante a posterior apreensdo do bem pela
autoridade policial, por ser produto de furto. (AC n. 2001.008807-0, de Timbd, rel. Des. Jaime Luiz
Vicari, j. em 03.02.2009). RESPONSABILIDADE CIVIL. VEICULO APREENDIDO PELA
AUTORIDADE DE TRANSITO. DANO MATERIAL E MORAL. EVICCAO. O Estado ndo pode ser
responsabilizado pelo prejuizo suportado pelo comprador, quando constatada a origem ilicita de parte
do veiculo adquirido, sob o argumento de que a reparticdo de transito teria sido negligente em seu
mister de vistoria-lo. (TISC, Ap. Civ. n. 2007.036907-7, de S&0 José, rel. Des. Luiz Cézar Medeiros, j.
em 04.09.2007).

A evicgdo, constitui fato objetivo, acarretando de imediato ao alienante a obriga¢do de restituir
integralmente o preco desembolsado pelo evicto na aquisicio do bem, desde que "[...] a
responsabilidade pela eviccdo independe de culpa do outorgante" (Pontes de Miranda. Tratado de
Direito Privado. Tomo XXXVIIl. S&o Paulo: RT, 1984. p. 194). (TJSC, Ap. Civ. n. 2006.040417-2, de
Criciima, Rel. Des.S6nia Maria Schmitz, j. em 12.05.2009). APELACAO CIVEL. INDENIZATORIA.
AUTOMOVEL COM PECAS PROVENIENTES DE VEICULOS FURTADOS. EVICCAO. DEVER DE O
ALIENANTE INDENIZAR O ADQUIRENTE DO CARRO. RECURSO NAO PROVIDO. Um dos
deveres do alienante é garantir ao adquirente a posse tranquila do bem transferido, a menos que
tenha expressamente se eximido de tal responsabilidade. Isso n&o ocorrendo, o alienante é
responsavel pela reparacéo dos prejuizos advindos da evic¢do, que € uma espécie de garantia que
recai sobre o alienante. Se o adquirente perder o bem, total ou parcialmente, por forca de ato de
autoridade legal, a exemplo de apreensao de veiculo furtado por autoridade policial, e com base em
causa preexistente ao contrato, ocorre a evic¢do. Jurisprudéncia dominante, inclusive, vem
reconhecendo a configuracdo da evicgdo independentemente de sentenca judicial, a par do ocorrido
no caso em tela (TJ/SC, Ap. Civ. n. 1999.001340-5, Rel. Des. Carlos Prudéncio, DJ de 27-7-1999)
(TJSC, Ap.Civ. n. 2000.021009-9, da Capital, rel. Carlos Prudéncio, j. em 21.03.2006). In casu,
certamente o autor optou pelo ajuizamento em face do Estado de Santa Catarina em virtude do
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possivel responsabilizar o exequente, em razdo de conduta intencional de sua parte,
também o Estado pode responder por prejuizos causados ao arrematante se ficar
comprovado que o0 juiz agiu com negligéncia ou imprudéncia, deixando de
considerar informacdes constantes dos autos que, devidamente examinadas,
evitariam a expropriacdo do bem.

Araken de Assis apresenta solucdo contraria®®, afirmando:

“E preciso considerar a unidade do poder jurisdicional. Ao sub-rogar &
vontade do executado, a instancia do exequente, ou veicular a acéo
deste na esfera juridica do obrigado, conforme o angulo da analise, e,
a um sO tempo, decidir o dominio a favor de terceiro, o Estado
assume o risco de entregar com uma mao o que, em seguida, retirara
com a outra. Dai resulta o dever de indenizar o evicto”.?

estado falimentar em que a alienante se encontra, conforme narrado na prépria exordial. Tal conduta,
entretanto, ndo pode ser avalizada, uma vez que, como sabido, "para propor ou contestar acdo é
necessario ter interesse e legitimidade" (CPC, art. 3°). Logo, ndo tendo o Estado de Santa Catarina
praticado qualquer ato negocial com o autor, ndo deve responder por eventuais prejuizos decorrentes
da eviccdo. Nao fosse isso suficiente, convém assentar ainda que, ao contrario do afirmado pelo
autor e acolhido pela sentenca atacada, ndo se pode imputar ao Poder Judiciario qualquer
responsabilidade em decorréncia da auséncia de intimacdo da Sra. Fermina Neckel da Silva - na
gualidade de cbOnjuge e executada - acerca da penhora e hasta publica realizadas nos autos da
execucdo proposta pelo Banco do Brasil (autos n. 070.91.000031-0). Por mais que o tramite normal
da demanda levasse a intimagao conjunta do executado e de sua cOnjuge acerca da penhora
realizada sobre o imovel, nos

termos do disposto no art. 655, § 2° do Cdodigo de Processo Civil, o fato é que a intimacdo dessa
Ultima n&o ocorreu, seja porque o oficial de justica ndo a encontrou, seja por puro esquecimento.
Diante disso, caberia ao exequente zelar pelo regular processamento do feito, apontando, a tempo e
modo a irregularidade processual, uma vez que "cumpre ao advogado requerer a realizacao dos atos
necessarios a satisfacdo do 'interesse' do credor" (TJSC, Ap. Civ. n. 2011.084869-3, Rel. Des.
Newton Trisotto). Nesse sentido, colhe-se da jurisprudéncia: TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL.
REDIRECIONAMENTO. PRESCRICAO DA PRETENSAO. RECURSO DESPROVIDO. [...] [...] O fato
de a citacdo por edital ter sido provocada por erro do Judiciario na insercdo do endereco da
executada no mandado ndo tem o conddo de afastar a prescricdo. Cumpria ao credor zelar pela
regularidade dos atos processuais tendentes a perceberem o débito. Isso porque, "se € certo que 'o
processo civil

comeca por iniciativa da parte' e se 'desenvolve por impulso oficial' (CPC, art. 262), também é certo
gue o desenvolvimento regular da execu¢do depende, fundamentalmente, do 'interesse do credor'
(CPC, art. 612). Toda movimentacao processual esta disponivel no SAJ - Sistema de Automacédo do
Judiciario. Cumpre ao advogado requerer a realizacdo dos atos necessarios a satisfacdo do
'interesse’ do credor" (AC n. 2010.084481-2, Des. Newton Trisotto). (TJSC, Apelacdo Civel n.
2011.085110-2, de Rio do Sul, rel. Des. Newton Trisotto, j. 30-10-2012). Desta feita, ainda que, de
fato, tenha ocorrido uma falha processual nos autos da execucéo, eventuais prejuizos ndo podem ser
imputados ao Judiciario, haja vista que, conforme ja assentado, competia ao exequente zelar pelo
regular processamento da demanda expropriatéria. Ante o exposto, o voto é pelo provimento do
recurso interposto para, reconhecendo a ilegitimidade do Estado de Santa Catarina, julgar extinto o
processo,

nos termos do disposto no art. 267, VI, do Cddigo de Processo Civil. Devera o autor, com esse
desfecho, arcar com as custas processuais e honorarios de sucumbéncia que, com fulcro no art. 20, §
4°, do Cédigo de Processo Civil, fixa-se em R$ 1.000,00”.

8 Fredie Didier também defende a responsabilizacdo do estado afirmando que deve responder de
forma solidaria juntamente com o executado e o exequente. (Processuais no Cédigo Civil: aspectos
da influéncia do Cadigo Civil de 2002 na legislacéo processual. 22 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004).

%9 ASSIS, Araken de. Manual do processo de execucao. cit, p. 742.
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Com a devida vénia, ndo ha base legal para responsabilizar o Estado
apenas porque ele é o0 responsavel pela atividade jurisdicional, pois a
responsabilidade da evic¢do exige a participacdo na cadeia dominial ou de alienagao
do bem. Logo, a unica possibilidade de responsabilizacdo do Estado é por meio do
instituto da responsabilidade civil comum, por erro judiciario, nos termos do art. 37,
86° da CF.

Entretanto, alguns fatores extraidos dos autos do processo judicial podem
modificar essa regra basica de responsabilizacdo, a saber: a) as condi¢cdes para
aquisicao do bem no edital de praca; b) anotacdes nas certidbes anexadas aos
autos para realizacdo da hasta publica; e c) a forma de distribuicdo do produto da
arrematacao.

Esses trés aspectos serdo analisados separadamente, e dentro de cada um
dos topicos, verificar-se-a a possibilidade ou ndo em modificar aquela regra basica

antes examinada.

3.2.3. Condicbes do edital de praca

O edital € um instrumento indispensavel e importantissimo para estabelecer
as regras da alienacao e cientificar os interessados sobre todas as condi¢cdes do ato
expropriatorio, funcionando como anuncio da alienacéo forcada e seu regulamento.
Antes de o imoOvel ser submetido a hasta publica, € imprescindivel, sob pena de
nulidade, a elaboracédo e publicacdo de editais de praca contendo a descricdo do
bem penhorado com as suas caracteristicas, situacdo e divisas, com remissao a
matricula e aos registros; o valor do bem; o dia e hora da hasta publica; mencao de
existéncia de Onus, recursos ou causa pendentes sobre 0s bens a serem
arrematados; e a comunicacdo de que, se os bens ndo alcancarem langco superior a
avaliacdo, seguir-se-a, em dia e hora desde logo designados, a sua alienacdo pelo
maior lango (CPC, art. 686).

Além das informac@es impostas pelo art. 686 do CPC, pode o edital excluir a
garantia (CC, art. 448). Do mesmo modo que as partes tém autonomia para dispor
acerca da garantia, o juiz pode, se julgar conveniente, exclui-la. Entretanto, caso
iSSO ocorra, 0 arrematante evicto ndo perde o direito a restituicdo do preco, apenas
as demais consequéncias da garantia (CC, art.450). Nesse caso, se o valor néo tiver
ainda sido distribuido aos credores nem o executado levantado eventual saldo a que

tiver direito, o juiz simplesmente restitui a quantia ao arrematante e o credor devera
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encontrar outros meios de satisfazer o seu crédito. Todavia, em ndo sendo excluida
a garantia pelo edital de praca e tendo o arrematante direito a verba indenizatéria
(além da restituicdo) ou o dinheiro ja tiver sido distribuido (o que é mais comum que
ocorra), caberd ao evicto buscar em face do exequente aquilo que recebeu e do
executado todos as demais pretensdes indenizatérias, respeitando-se as ressalvas

anteriormente expostas.

3.2.4. Certiddes dos distribuidores pararealizacdo da praca

O segundo fator que influencia a identificacdo dos responsaveis pela
garantia diz respeito a existéncia ou ndo de apontamentos nas certiddes juntadas
aos autos para realizacdo da hasta publica. Assim como na compra e venda, as
certiddes para apuracdo da situacao juridica do alienante/executado e do imoével
devem ser apresentadas antes da realizagdo da hasta publica para cientificar os
interessados na aquisicdo do bem sobre eventuais Onus, gravames, acdes e
pendéncias juridicas.

A existéncia de apontamento, por exemplo a anotacdo de uma acdo
reivindicatéria referente ao bem submetido & hasta pablica movida em face do
executado, é suficiente para demonstrar que o arrematante tinha conhecimento do
litigio. Nessa hipotese, a ciéncia por parte do adquirente de que o bem é alheio ou
litigioso equivale a assuncao do risco da privacdo, dando a arrematacao a feicdo de
uma aquisicdo tal como aquela feita por meio de contrato aleatério, onde,
naturalmente, ficam excluidas as garantias da evicgéo e dos vicios redibit6rios?®°.
Portanto, o arrematante evicto, ciente de que o imével é alheio ou da existéncia de
litigio, assume o risco da evicgao e nao tem direito de exigir a garantia, aplicando-se,
assim, o disposto no art. 457 do CC, que é uma modalidade de clausula legal de
exclusdo, incidindo independentemente de clausula expressa.

Como ja explicado, ndo se deve confundir a clausula legal de excluséo (CC,
art.457) da clausula contratual de exclusédo (CC, art. 449) da garantia. A primeira é
imposicao legal e esta relacionada a assuncéo do risco da privacédo pelo adquirente

em razdo do conhecimento que tinha sobre a litigiosidade do bem ou deste

9 Ementa: “Direitos possessorios. Compra e venda. Litigiosidade da res’: conhecimento. Evicgdo —
o comprador ndo goza de garantia contra a evic¢ao que sofre se tinha conhecimento da litigiosidade
do direito sobre o bem adquirido — art. 1.117, Il, do CC — pois, no caso, 0 contrato passa a ser
aleatorio”. (TJDFT, 42 Turma Civel, Apelagdo n. 3359594, Rel. Everardo Mota e Matos, julg.
02.12.1994).
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pertencer a outem. Aqui o evicto ndo tem direito sequer a restituicdo do preco,
ficando o executado e o0 exequente liberados da garantia. No segundo caso, a
exclusdo é oriunda da autonomia das partes, e por ndo existir assunc¢ao do risco da
privacdo, o evicto tem direito a receber a restituicdo do que pagou, salvo ser tiver
assumido expressamente no contrato ou no auto de arrematacao o risco da evicgao.

Se, por exemplo, constar do edital a exclusdo da garantia, ocorrendo a
eviccao ficam excluidas todas as consequéncias previstas no art. 450 do CC, mas
tem o evicto direito a restituicdo do preco, salvo se tiver assumido o risco no edital
ou no auto de arrematacdo (CC, art.449), cuja solucdo para direcionamento da
pretensdo de ressarcimento foi apresentada no tépico anterior. Se, por outro lado,
constar do edital que o bem era litigioso ou se essa informac¢éo puder ser obtida por
meio das certides, o arrematante ndo tem direito sequer a reaver o prego pago pela
aquisicao, por ser hipétese analoga aquela de contrato aleatorio (CC, art. 457).

O edital e as certiddes exercem papel fundamental na regulamentacdo da
eviccAo em hasta puablica, especialmente porque, ao contrario do contrato, a
elaboracdo do edital é feita de forma unilateral e depende apenas da vontade do
magistrado, para regulamentacdo da venda judicial. As certiddes, por outro lado,
podem servir como instrumento valido para excluir a garantia por eviccao em favor
do arrematante por ciéncia da litigiosidade sobre o bem adquirido.

Além disso, as certiddes dao seguranca juridica as partes envolvidas na
relacdo processual, principalmente ao credor, que deve ter aten¢cdo ao requerer a
penhora de um bem e submeté-lo a hasta publica. Se, por exemplo, as certiddes
acusam a litigiosidade do bem penhorado, cabe ao exequente aguardar pelo
encerramento deste litigio antes de promover a sua venda judicial. Desta situacao
pode surgir um problema de dificil solugdo. Do mesmo modo que o exequente soube
que o bem era litigioso ou pertencia a outro, 0 arrematante e 0 juiz também
souberam, porque todos tém acesso as certiddes que, inclusive, sdo lidas em
publico pelo leiloeiro antes da praca. Neste caso, existem duas possibilidades: a
primeira € a adotada por Cario Mario para quem ndo ha responsabilidade para o
alienante se o adquirente sabia que a coisa era litigiosa ou alheia, aplicando-se o
disposto no art. 457. A segunda possibilidade seria assegurar ao arrematante o
direito a restituicdo do preco, sendo este o entendimento de Joado Luiz Alves para
quem “mesmo sabendo que a coisa era alheia e litigiosa, ndo tendo direito a

garantia, tem contudo, o adquirente evicto, direito a restituicdo do preco, salvo se
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assumiu o risco que conhecia, porque o pre¢o nao faz parte da garantia”.261

A primeira solucdo, que afasta a responsabilidade do alienante quando
ciente que o bem pertence a outro ou é litigioso, parece mais correta “porque seria
ele, no caso, um cumplice do apropriamento, e ndo poder fundar, na sua conduta
ilicita, uma pretenséao juridica” e “porque entdo estava ciente de que a prestacédo do
outro contratante dependia de acertamento judicial que I|he podia ser
desfavoravel”.?%?

Por mais que a conduta do exequente seja reprovavel, porque tinha ciéncia
gue o bem submetido a venda judicial ndo era do executado ou era litigioso, a
ciéncia desta situacdo pelo arrematante Ihe retira a responsabilidade. A Unica
possibilidade de responder nesta situacdo é se, por alguma razéo, as certidées nao

estiverem anexadas aos autos ou deixarem de ser lida pelo leiloeiro publico.

3.2.5. Distribuicdo do produto da arrematacéao

O terceiro fator diz respeito a forma de distribuicAo do produto da
arrematacdo, ou seja, se o dinheiro arrecadado foi integralmente destinado ao
credor ou se foi parcialmente destinado ao credor e o saldo ao executado ou a
outros credores. Tal verificagdo tem por objetivo identificar o limite da
responsabilidade do exequente, que deve ficar restrita ao valor que recebeu do
produto da arrematacdo, ndo cabendo a este a restituicio ou pagamento de
gualquer valor além do que recebeu, salvo na hipétese ja abordada de valorizacdo
do bem & época da eviccao.?®®

Por este critério é possivel atingir outros credores que tenham se
beneficiado com o produto da arrematacdo, podendo o evicto buscar junto a estes
os valores recebidos, respeitando-se as mesmas regras elencadas no item “a” acima
sobre a restituicdo do preco pago, inclusive a valorizacdo do bem até a sua perda.

Esta verificagcdo se torna importante porque se o0 executado néo tiver
recursos para suportar a garantia, e neste caso provavelmente ndo tera diante da
pluralidade de credores, o evicto consegue identificar todos aqueles que foram
beneficiados com o valor que ele desembolsou para adquirir o bem em hasta

publica. Todavia, ndo se pode esquecer que aqui se aplica a mesma regra sobre a

261

ALVES, Joado Luiz. Codigo Civil da Republica dos Estado Unidos do Brasil anotado. Rio de
Janeiro: F. Briguiet, 1917, v. 3, p.759.
262262 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil, volume Ill, cit, p. 142.

“n

3 V. item “a” acima.
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natureza dos interesses envolvidos indiretamente pelo crédito, se existencial ou
puramente patrimonial.

Por fim, parece mais acertada a doutrina que prevé a responsabilidade do
executado e, subsidiariamente, do exequente, mas deste limitado ao valor recebido
pela expropriacdo do bem. Como se sabe, a responsabilidade solidaria decorre de
previsdo legal ou contratual nos termos do art. 265 do Cdédigo Civil. Como o
regulamento de interesses, no caso de venda judicial, se da por meio de um edital,
em regra ndo ha este tipo de previsdo, mas nada impede que o juiz fixe uma regra
de responsabilidade solidaria entre o executado e o credor. Todavia, situagcdo mais
comum é que este tipo de previsdo ndo conste do edital, aplicando, nesse caso, a
responsabilidade subsidiaria. Por outro lado, ndo ha na legislagdo previsdo de
solidariedade entre o executado e 0 exequente para 0 caso de eviccdo em hasta
publica, alias a lei sequer indica o responsavel, de tal forma que a solidariedade
legal fica afastada. Sendo assim, a Unica possibilidade de existir solidariedade é
constar uma previsdo neste sentido no edital de praga, o que dificilmente

acontecera.

CONCLUSOES

O Cadigo Civil de 2002 reinaugurou o estudo sobre a garantia por evicgdo em
hasta publica, ao prever, expressamente, em seu art. 447, a sua subsisténcia neste
tipo de modalidade aquisitiva da propriedade. Buscou-se, neste estudo, apresentar
uma releitura da natureza juridica da venda forcada, por meio da metodologia civil-
constitucional, a fim de superar a antiga e duradoura discussédo, ndo mais aplicavel
no direito contemporaneo, se a arrematacdo € ou ndao uma figura contratual.
Importante € investigar a natureza juridica como um posterius e, assim, admitir o
carater complexo deste procedimento que produz efeitos nas mais variadas areas do
direito, e € indispensavel para o adimplemento das obrigacdes e fortalecimento do
sistema de crédito.

Ha, sem duvida, um numero incontavel de ac¢des judiciais cujas solucdes
dependem do procedimento da hasta publica, sendo imprescindivel para o seu éxito
gue seja uma aquisicdo segura, tanto para o adquirente que saberd de antemao
quais normas poderdo incidir para solucdo de eventuais litigios decorrentes da

aquisicao judicial, quanto para o credor, pois as chances de éxito na venda dos bens
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aumentarao por despertar maior interesse de terceiros interessados, contribuindo,
consequentemente, para solugdo de um ndamero mais expressivo de processos de
execucao diante da arrecadacdo de dinheiro destinado ao pagamento dos créditos
perseguidos perante o judiciario.

N&o se pretende, aqui, desprezar os estudos anteriormente realizados sobre
a natureza juridica da arrematacdo, ao contrario, eles sdo valiosissimos e, apenas
porque eles existem, é possivel apresentar uma nova roupagem para o instituto. Nao
se propbe uma nova leitura no estudo do tema por mero capricho, mas como
consequéncia da evolucdo do préprio direito e da prépria alteracao legislativa. A
inclusao pelo legislador de subsisténcia da garantia por eviccdo em hasta publica
tem uma razdo e precisa ser investigada pela doutrina de uma maneira diversa
daquela anteriormente realizada, quando nao havia previsao igual ou semelhante,
pois, a ideia central naquela época, era, quando muito, assegurar ao arrematante o
direito de reaver o que pagou por nao ser hipétese de evicc;élo.264 Recorria-se,
portanto, ao instituto do enriquecimento sem causa, afastando-se, assim, todas as
consequéncias da evicgdo. A partir do momento em que o legislador modificou este
cenério, parece claro a necessidade de reavaliar a natureza juridica da hasta
publica, para evitar contradi¢cdes, visto que a eviccdo € um instituto relacionado aos
contratos, ao contrario da arrematacédo. Por isso, buscou-se demonstrar se tratar a
arrematacdo de um procedimento complexo com producdo de efeitos nos mais
variados campos do direito, inclusive no direito civil, cujo caso concreto determinara
quais normas desse “setor” podem ou n&o ser aplicadas nas vendas judiciais
decorrentes de processo executivo.

Como consequéncia deste ponto de vista, houve a necessidade de rever o
enquadramento realizado pela jurisprudéncia dominante, inclusive do STJ, de
considerar a arrematagdo judicial como modo originario de aquisicdo. Aqui,
principalmente, houve forte critica a este posicionamento jurisprudencial, pois, em
nossa opinido, a arrematacdo ou venda forcada esta inserida no conceito de
transmissao. Como visto, o juiz determina a penhora do direito que o executado tem
sobre o bem, sendo este submetido a hasta publica e, no caso de arrematacao,
transferido ao adquirente. S&o, portanto, os mesmos direitos pertencentes ao
executado objeto de transferéncia ao arrematante, levando isto a concluir ndo se

tratar de aquisicdo originaria, que tem por caracteristica ndo guardar relacdo com o

*** LIEBMAN, Enrico Tulio. Processo de Execucao, cit, p.108/116, p.124
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direito precedente, por ter uma causa diversa. Se ndo ha na arrematacdo um fato
constitutivo proprio, concluiu-se ndo se tratar de modo originario, e sim derivado de
aquisicao.

Se a arrematacdo € modo derivado de aquisicdo, como parece ser, advém dai
muitas consequéncias, entre elas a incidéncia da eviccéo, cujo fato da eviccdo nao
teria como ocorrer em aquisicdo originaria, ou seja, sem haver uma transmissao.
Neste sentido, tornou-se fundamental analisar a hasta publica sob uma perspectiva
funcional, cuja conclusao foi no sentido de que a venda forcada, embora diversa da
venda voluntaria no aspecto estrutural, tem muitas semelhancas com esta na funcao
gue desempenha no sistema juridico. Ambas modalidades aquisitivas tém por
funcdo pratico-social a transferéncia de um direito contra 0 pagamento de um preco,
tendo, assim, os mesmos efeitos essenciais que sédo a transferéncia de um bem
mediante o pagamento de um preco. Por essa razdo, seria possivel aplicar, ao
menos em abstrato, a normativa da compra e venda aos bens adquiridos
judicialmente por meio de hasta publica quando houver omisséo legislativa sobre a
normativa aplicavel a venda forgcada e, evidentemente, compatibilidade daquelas
normas com este tipo de aquisi¢do, como, por exemplo, os vicios redibitorios.

Com a verificacdo de que a evic¢ao incide nas vendas forcadas, verificou-se
gue a eviccao, especialmente diante da transformacdo do conceito de obrigacao,
enquadra-se na categoria de inadimplemento contratual, ou melhor, como
inexecucao (género) pela simples falta de adimplemento, que goza, contudo, de um
regramento préprio e especifico, e apenas quando necesséario se utiliza do
arcabouco normativo para os casos de inadimplemento - subsidiariamente, portanto.

Buscou-se, também, demonstrar que o “cumprimento da obrigagédo”, qual
seja, o0 ingresso do direito no patriménio do adquirente, ndo pode servir como
argumento para afastar a garantia, uma vez que a perda do bem, ainda que apés o
seu ingresso no patriménio do adquirente, ndo pode caracterizar adimplemento e
liberar o devedor do vinculo ao qual se encontrava adstrito. Por tais razdes, €&
necessario ter cuidado na analise sobre o que representa adimplemento, porque
este, atualmente, ndo pode mais ser visto como simples realizacdo da prestacéo
principal que acarreta a extingédo do vinculo obrigacional.

O adimplemento deve ser perfeito, isto €, o direito transmitido deve ser util
ao fim proposto, livre de vicios, e apto a desempenhar a sua funcédo. Quando isto

nao ocorre, mesmo gue O vicio seja anterior e que se manifeste depois da
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transmissao do direito em razdo de uma acdo de terceiro, tal como ocorre com a
eviccdo, o adimplemento néo foi perfeito, sendo hipétese de inexecucdo contratual.
Portanto, ndo € correto afirmar que, com a transferéncia do bem, a relacéo juridica
encontra-se extinta e ndo se pode mais falar em “inadimplemento”. O adimplemento,
portanto, ndo estd subordinado ao cumprimento da prestacdo devida, mas da
producdo do resultado util programado. Diante da perspectiva funcional, o
inadimplemento pode perfeitamente ser verificado apds o cumprimento da prestacéo
principal, resultar inclusive na chamada responsabilidade pés-contratual, atingindo
as partes de uma relacao obrigacional supostamente extinta.

Quanto ao conceito de evicgéo, verificou-se, em primeiro lugar, que o fato
da eviccdo ndo se confunde com a garantia, sendo necessario para ocorréncia do
primeiro que o adquirente seja privado do direito que |lhe fora transmitido, por meio
de uma de uma acéo de terceiro, em razdo de um vicio que contamina este direito. A
garantia, por sua vez, € o conjunto de medidas que o legislador disponibiliza ao
adquirente, quando este perde o direito que Ihe fora transferido em razao do fato da
eviccao, lembrando que o termo garantia € aqui utilizado em sentido amplo e néo
guarda relacdo com as garantias de crédito.

Estudaram-se, em seguida, os requisitos da evic¢ao, cuja conclusao foi a
seguinte:

a) € necessaria a existéncia de contrato oneroso ou hasta publica para sua
caracterizacao;

b) é indispensavel que ocorra a privacao total ou parcial do direito transferido
ao adquirente, ou seja, a perda total ou parcial do direito transmitido;

Cc) a existéncia de uma sentenca judicial reconhecendo um direito
preexistente em relacdo aquele transferido ndo € imprescindivel, podendo a evicgéo
ocorrer em outras possibilidades, como, por exemplo, no caso de apreensao de
veiculos por autoridade Administrativa ou a desapropriacdo promovida também por
autoridade Administrativa;

d) a denunciacdo da lide ndo é obrigatoria para fazer valer o direito do
evicto, pois a norma visa facilitar e possibilitar ao evicto uma reacao rapida para
assegurar o seu direito de regresso, economizando-se assim o tempo que perderia
com o ajuizamento de uma nova acéao judicial para o exercicio da garantia. A falta de
denunciacdo ndo impede, portanto, o exercicio da garantia. Alias, como se viu, 0

Novo Codigo de Processo Civil modificard significativamente o instituto da
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denunciagcédo da lide, inclusive no ambito da evicg¢ao, cujas principais mudancas,
caso inexistam alteragdes no periodo da vacatio legis, serao:

a) revogagdo do art. art. 456, excluindo-se a chamada denunciagao da lide
por saltos;

b) supressao da expressao “obrigatoria” da denunciacédo da lide no caso de

®> encerrando, assim, a divergéncia em

eviccdo, tornando-a, portanto, facultativa,®
torno da obrigatoriedade da denunciacéo da lide no caso de eviccéo;

c) possibilidade de denunciacao da lide sucessiva, mas limitada a uma Unica
vez, ou seja, 0 denunciado sucessivo ndo podera promover nova denunciacao, de
modo que eventual direito de regresso, devera ser buscado por acdo autbnoma;

d) o art. 128, Il do NCPC reproduziu a parte final do paragrafo unico do art.
456 do CC, cessando com isso o0 aparente conflito existente entre este dispositivo e
o art. 75, Il do CPC. Desse modo, se o denunciado for revel o denunciante pode
deixar de prosseguir com sua defesa, eventualmente oferecida, e abster-se de
recorrer, restringindo sua atuagéo a acao regressiva.

No que tange a exclusao da garantia prevista no art. 448 do CC, verificou-se
a sua compatibilidade com o procedimento judicial de hasta publica, uma vez que o
edital de praca é um instrumento publico e que divulga todas as informacdes acerca
do procedimento de venda. Sendo assim, € possivel ocorrer o fato da eviccdo, mas
nao ter o evicto direito a garantia. Essa exclusdo, no entanto, sofre limites impostos
pela prépria lei que exige previsao expressa de exclusdo da garantia, e ainda assim,
assegura ao adquirente a restituicdo do preco (art. 449, CC). A exclusao total da
garantia s6 ocorre se constar clausula expressa somada ao conhecimento do risco
pelo adquirente, situacdo em que o alienante fica isento de toda e qualquer
responsabilidade. Uma terceira possibilidade que ndo acarreta a exclusao total da
garantia, e consequentemente assegura o recebimento do pre¢o pago, ocorre
guando ha clausula expressa de exclusdo e o adquirente, informado do risco de
eviccado, ndo o assume.

E possivel, portanto, ocorrer o fato da eviccdo, mas nao ter o evicto direito a
garantia se constar clausula expressa de exclusdo e conhecimento que a coisa era

alheia ou litigiosa. Nesse caso, a posicdo do adquirente seria a mesma daquela

85 Art. 125. E admissivel a denunciacdo da lide, promovida por qualquer das partes: |- ao alienante

imediato, no processo relativo a coisa cujo dominio foi transferido ao denunciante, a fim de que possa
exercer os direitos da evicgdo lhe resultam;
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decorrente de um contrato aleatério, onde o risco € inerente ao negocio e eventual
perda ndo gera direito a indenizacéo.

Entretanto, ndo se pode confundir a exclusdo da garantia pelo exercicio da
autonomia privada, prevista no art. 449 do CC, com a excluséo legal prevista no art.
457 do CC. No primeiro caso, € necessario existir clausula expressa para operar a
exclusédo da garantia, e dependendo do que for convencionado pelas partes, aplicar-
se-a ou nao a exclusado da restituicdo do preco. No segundo caso, a exclusdo ocorre
independentemente de clausula expressa e quando esta ndo estiver presente no
regulamento de interesses, eis que, quando presente, incidird uma das trés opcoes
indicadas no topico destinado ao estudo desse tema. Portanto, ndo havendo
clausula expressa de exclusdo, aplica-se o disposto no art. 457 do CC, de tal
maneira que se 0 adquirente sabia que a coisa era alheia ou litigiosa, € mesmo
assim a adquiriu, fica o alienante isento de toda e qualquer responsabilidade,
inclusive a de devolver o pre¢o, pois assumiu o risco de sofrer evicgao.

Por fim, verificou-se quem responde pela eviccdo em hasta publica, visto
gue que o art. 447 do CC silencia a respeito. Entre os possiveis responsaveis estao
0 exequente/credores e 0 executado, respondendo o Estado apenas no caso de erro
judiciario no procedimento de venda do bem. A responsabilidade do
exequente/credores, de uma maneira geral, fica limitada aos valores por ele
recebidos em razdo da arrematacdo, mas, dependendo do interesse por tras do
crédito, se patrimonial ou existencial, esta devolucdo pode até mesmo ficar afastada,
cabendo ao adquirente buscar a sua indenizagdo perante o executado. O critério de
maior relevancia para afastar a responsabilidade do Estado e do exequente/credores
€ gue estes ndo fazem parte da cadeia de alienacdo a qual a evicgao esta vinculada.
Todavia, verificou-se que as certiddes apresentadas em Juizo para realizacdo da
venda judicial, os termos do edital de praca e a distribuicdo do produto da

arrematacao podem influenciar essa regra.
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