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Resumo

SOUZA, Adriane Neves de. Direito de retencdo: uma analise a luz da
aplicabilidade do instituto como forma de autotutela no direito privado. Rio
de Janeiro, 2024, 121 f. Dissertacdo de Mestrado — Mestrado Profissional em
Direito Civil Contemporaneo e Pratica Juridica — Pontificia Universidade
Catolica do Rio de Janeiro.

O direito de retencdo ¢ a faculdade assegurada ao credor de uma relagao
juridica de reter uma coisa a outrem devida até a satisfagdo de um crédito ao qual
faz jus em decorréncia de benfeitorias nela introduzidas. Em outras palavras, trata-
se de uma causa legitima para a recusa da restitui¢do da coisa ao seu legitimo titular,
com o consequente prolongamento da posse para além do momento em que deveria
cessar. Todavia, a tematica é objeto de tratamento assistematico e desconexo no
direito brasileiro, com resquicios da tipificagdo criminal do uso arbitrario das
proprias razdes. Propde-se, portanto, um exame do instituto tendo o artigo 1.219 do
Codigo Civil como a base principioldgica, sobretudo com relagdo a subjetividade
da boa-fé¢ indicada pelo legislador, buscando-se identificar a possibilidade de
aplicabilidade do instituto para além dos formalismos aprioristicos e dogmatismos

historicos e como forma de autotutela.

Palavras-chave:
Reten¢ao. Autotutela. Posse.



Abstract

SOUZA, Adriane Neves de. Right of retention: an analysis according to the
applicability of the institute as a form of self-protection in private law. Rio
de Janeiro, 2024, 121 f. Master’s Dissertation — Professional Master's Degree in
Contemporary Civil Law and Legal Practice — Pontificia Universidade Catolica
do Rio de Janeiro.

The right of retention is the faculty granted to the creditor of a legal
relationship to retain something owed to its rightful owner until the satisfaction of
a credit due to improvements introduced therein. In other words, it is a legitimate
reason of refusal of return the thing to its rightful owner, with the consequent
prolongation of possession beyond the moment that should cease. However, the
matter is subject to unsystematic and disjointed treatment in Brazilian law, with
traces of the criminal typification of arbitrary use of own reasons. Therefore, an
examination of the institute is proposed, with Article 1,219 of the Brazilian Civil
Code as the principled basis, specially related to the subjectivity of good faith
indicated by the legislator, seeking to identify the possibility of applying the
institute beyond aprioristic formalisms and historical dogmatisms and as and as a

self-protection form.

Keywords:

Retention. Self-protection. Possession.
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Introducao

Conforme ¢ possivel extrair da leitura dos artigos do Cédigo Civil que, de
alguma forma, mencionam o verbo reter ou a nomenclatura retencao, o legislador
brasileiro se preocupou muito mais em introduzir artigos esparsos ¢ desconexos
sobre a matéria do que propriamente criar uma sistematizagdo, demonstrando,
ainda, uma economia acerca das diretrizes atinentes ao instituto sob analise.

Dessarte, outra problematica relacionada ao direito de retencdo encontra
espaco na (im)possibilidade de seu enquadramento como forma de autotutela, na
medida em que a praxis brasileira demonstra que o retentor busca a tutela
jurisdicional para o seu direito, ndo tendo o legislador, todavia, previsto qualquer
necessidade de provocacdo do Estado-juiz para configuracdo ou homologacao do
direito em comento.

Desse modo, a presente dissertacao parte da analise critica da reten¢ao no
contexto do Codigo Civil, e buscara identificar a possibilidade de aplicabilidade do
instituto para além dos formalismos aprioristicos e dogmatismos historicos, com a
analise, também, de decisdes judiciais.

Para tanto, o primeiro capitulo tratard do regime geral do direito de
retencao, iniciando com a apresentacao de um breve histdrico e da enunciacao das
controvérsias que envolvem o instituto até os dias atuais. Adicionalmente, serdo
abordados os requisitos para a configuracdo, a natureza, os elementos
caracterizadores e as hipoteses de extingao do direito de retencao.

Para esse mister, os itens do capitulo inicial apresentardo os conceitos
considerados fundamentais para a contextualiza¢do do leitor no tempo e no espaco
acerca do direito retentorio € com uma questdo basilar como pano de fundo: a
retencdo como modificadora da natureza da posse exercida sobre a coisa.

Em seguida, o segundo capitulo abordara o ambito de incidéncia do direito
de retengdo a partir de abordagem critica da classificagao dualista que se consolidou
na doutrina com relagdo aos limites de admissibilidade do instituto, o exame dos
dispositivos do Codigo Civil que expressamente mencionam o verbo reter ou a
nomenclatura reten¢do, assim como o cabimento da renunciabilidade ao direito
retentorio.

Nesse fito, defender-se-a4 o artigo 1.219 do Codigo Civil como a base

principiologica do instituto em analise, sobretudo com relacdo a subjetividade da
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boa-fé indicada pelo legislador, reconhecendo-se a possibilidade de aplicagdo do
instituto para além das hipoteses expressamente previstas no Codigo Civil pelo fato
de que situacdes caracterizadas pelo exercicio da posse dotada da mesma boa-f¢,
porém nao imaginadas pelo legislador, igualmente devem ser protegidas pelo
ordenamento juridico patrio.

Por fim, o ultimo capitulo abordara a tutela adotada mormente na praxis
brasileira para o exercicio do instituto da reten¢do, qual seja, a jurisdicional, assim
como tratara sobre as nogoes gerais envolvendo a autotutela e uma analise do direito
de retencdo sob otica desta Gltima.

Para tanto, o terceiro capitulo da presente dissertagdo indicara que, muito
embora o conceito do direito de retencdo constante da base principioldgica do
instituto remeta a no¢ao de o retentor, sem necessidade de interven¢ao estatal,
exercer o seu direito, a adogdo tdo somente da tutela comumente utilizada no
ordenamento juridico patrio para seu efetivo exercicio demonstra caminhar em
sentido diametralmente oposto ao conceitualmente delineado pelo instituto, assim
como, muito embora o legislador patrio pretendesse privilegiar a autonomia das
partes para resolugdo de conflitos acerca da tematica, ainda ha uma lacuna crucial

orbitando ao redor do instituto em comento.
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1. O regime geral do direito de retengao

1.1. Direito de retengao: enunciagao de suas controvérsias

Definido por Arnoldo Medeiros da Fonseca como uma faculdade
assegurada ao credor de uma relagdo juridica de reter uma coisa a outrem devida
até a satisfacio de um crédito! o direito de retenciio impde desafios aos que se
dedicam ao seu estudo, sobretudo por ser objeto de controvérsias com repercussoes
praticas. Paradoxalmente, pode-se dizer que ¢ tema quase relegado a orfandade pela
doutrina brasileira contemporanea.

Assim sendo, a afirma¢do do ilustre autor de monografia seminal da
matéria publicada inicialmente em 1934 se revela bastante atemporal, segundo o
qual “(E)ntre os diversos institutos juridicos, do campo do direito privado, nenhum
talvez haja sido objeto de maiores controvérsias do que o direito de retengio”.?

Tem-se, assim, um instituto que se apresentava, a época, incerto nos seus
limites e variadamente disciplinado, o que dava lugar as diversas divergéncias.®
Todavia, apesar de passadas tantas décadas, ¢ forgoso admitir que a incerteza sobre
os limites do direito de retencdo, a auséncia de disciplina geral sobre o tema e os
questionamentos sobre a aplicabilidade do referido instituto permanecem existindo.

Importante ressaltar, de antemao, que o tratamento diminuto conferido
pela doutrina brasileira contemporanea* ndo condiz com a relevancia pratica e
tedrica do instituto, na medida em que ainda pairam inumeros questionamentos
pertinentes, sobretudo com relagdo a natureza juridica e, por conseguinte, seus
efeitos, assim como a respeito do ambito de sua incidéncia, a serem resolvidos a luz

da metodologia civil-constitucional.

1 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retengdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p. 35.
2FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retengdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p. 11.
Adicionalmente, para o autor “Apesar de uma evolucdo milendria, ainda hoje tal instituto se nos
apresenta incerto nos seus limites, variadamente disciplinado, dando lugar as maiores divergéncias
sobre a sua natureza especifica e os seus efeitos.” (Direito de retengdo, cit., p. 11).

3 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retencdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p. 11.
Adicionalmente, para o autor “Tratar-se-a4 de um direito real? Dever-se-4 inclui-lo entre os direitos
pessoais? Sera direito sui gemeris, que escape aos moldes dessa classificacdo classica? Eis ai
questdes delicadas, para cuja solugdo ¢ imprescindivel fixar, previamente, em que consiste, na
verdade, a tradicional distin¢do entre direitos reais e direitos pessoais.” (Direito de retengdo, cit., p.
11).

4 Oportuno pontuar que hd pouca produgdo nacional sobre o tema, considerando em que foram
localizados algumas monografias e alguns artigos a respeito, os quais serdo referenciados ao longo
do presente trabalho e indicados em sua bibliografia.
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Adicionalmente, razoavel admitir que as controvérsias sobre o instituto
encontram justificativas por ser o direito de retencdo objeto de tratamento
assistematico®, o que, evidentemente, conflita com a perspectiva de unificagdo da

6 e possuir, assim, utilizagdo aquém das

disciplina das relagdes patrimoniais
potencialidades e utilidades que oferece.’

Nesse cendrio, Rodrigo da Guia Silva assevera que o verdadeiro problema
do instituto se verifica na aparente conformacdo da doutrina nacional com a
auséncia de tratamento sistematico, “como se a compreensao do instituto a luz do
sistema em que se encontra inserido consistisse em mero estudo estéril sem
repercussdes praticas”.

Por outro lado, outra problematica relacionada ao direito de retencao
encontra espago na discussdo acerca do enquadramento como forma de autotutela,
na medida em que a jurisprudéncia vincula o exercicio do direito de reten¢do a uma
funcio estatal, isto €, vincula o manejo a via judicial.

Nessa linha, conforme j& pontuado por Raquel Bellini Salles, ndo obstante
a maior amplitude da figura em nosso ordenamento ndo significa que seja utilizada
tanto quando poderia ou deveria. Na licdo da mesma autora, o instituto, como meio

idoneo de reagdo ao inadimplemento, parece ser utilizado aquém das

potencialidades e utilidades que oferece pelo receio dos credores em decorréncia da

® Para Rodrigo da Guia Silva sobre a tematica: “Verifica-se que o tratamento assistematico da
matéria destoa, de certo modo, da contemporanea perspectiva metodologica de unificagdo da
disciplina das rela¢des patrimoniais. Tal descompasso finda por incutir, no intérprete, sensa¢do a um
s6 tempo ilusoria e viciosa: ilusoria, por gerar a falsa percepgdo da existéncia de uma distingdo
peremptoéria e estanque entre as situagdes juridicas subjetivas reais ¢ as obrigacionais; viciosa, por
impedir que a solugdo de certa hipotese especifica de retengdo se valha da disciplina geral que o
ordenamento buscou dispensar as situagdes de autotutela passiva cujo trago de identidade nédo seja
meramente o especifico campo do direito privado — se a esfera obrigacional ou se a esfera real.”
(SILVA, Rodrigo da Guia. Notas sobre o cabimento do direito de reten¢do: desafios da autotutela
no direito privado. Civilistica.com. Rio de Janeiro: v. 6, n. 2, p. 6. Disponivel em
http://civilistica.com/notas-sobre-o-cabimento-do-direito-de-retencao. Acesso em: 24 de fevereiro
de 2024).

6 «“As situagdes subjetivas patrimoniais podem ser objeto de uma abordagem unitaria, embora ainda
ndo tenha sido elaborada, interpretativamente, uma normativa comum que lhes sirva de referéncia.
Esta normativa comum nao se pode identificar exclusivamente com o direito das obrigacdes ou com
aquele das relagdes reais, mas deve ser concebida como a sintese da disciplina de todas as relagdes
patrimoniais.” (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Tradugao Maria
Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 892).

" Na licdo de Raquel Bellini Salles: “A figura parece ser utilizada aquém das potencialidades e
utilidades que oferece, como meio idoneo de rea¢ao ao inadimplemento.” (SALLES, Raquel Bellini.
Autotutela nas relagoes contratuais. Rio de Janeiro: Processo, 2019, p. 229).

8 SILVA, Rodrigo da Guia. Notas sobre o cabimento do direito de reten¢io: desafios da autotutela
no direito privado. Civilistica.com. Rio de Janeiro: a. 6, n. 2, 2017, p. 7-9. Disponivel em
http://civilistica.com/notas-sobre-o-cabimento-do-direito-de-retencao. Acesso em: 24 de fevereiro
de 2024.



14

tipificacdo criminal do exercicio arbitrario das proprias razdes baseado, por dbvio,
no monopdlio estatal da justica.’

Dessarte, embora ndo muitos numerosos autores brasileiros tenham se
dedicado ao assunto, tendo sido, inclusive, a maior parte dos estudos realizados a
luz da antiga legislagdo civil, a tematica ndo €, como poderia parecer, datada e nem
perdeu sua importancia ao longo do tempo.® Muito pelo contrario.

Conforme defendido por Pietro Perlingieri, o direito caracteriza-se,
sobretudo, como a cultura de uma determinada sociedade, a sintese dos problemas
e de suas solugdes, pacificas ou contestadas que sejam.!! Por conseguinte, pode ser
extraida a conceituagdo de que o direito se trata da ciéncia juridica que possui como
objetivo basilar a regulamentac¢do das relacdes dentro de determinado contexto.

Em outras palavras, o direito ¢ fruto de determinado contexto historico e
social, de modo que os institutos juridicos sdo criados para atendimento as
finalidades estabelecidas pela sociedade na qual estdo inseridos. Conforme ensina
Maria Celina Bodin de Moraes, vale, portanto, reconhecer quais sao os valores que
predominam nos contextos historicos e sociais.'?

Entretanto, ndo pode prevalecer a utdpica concepcao de que a cultura de

uma determinada sociedade, assim como a sintese de seus problemas e de suas

solugdes sdo imutdveis, de modo que seja permitido ao operador do direito

® SALLES, Raquel Bellini. Autotutela nas relagées contratuais. Rio de Janeiro: Processo, 2019, p.
228-230.

10 Nesse sentido, assevera Diana Tognini Saba: “Entre nds, ndo muito numerosos foram os autores
que se dedicaram a estudar o assunto objetivamente, tendo a maioria dos doutrinadores nacionais
limitado-se a dedicar poucas paginas de seus manuais & mengao do instituto. Ademais, seus estudos
foram realizados a luz da antiga legislagdo civil, merecendo atualizagdo. A matéria, portanto, ndo é
datada e nem perdeu sua importancia ao longo do tempo. O direito de retengdo € previsto ainda hoje
em nosso ordenamento, ndo s6 no Cddigo Civil, como também na legislagcdo esparsa.” (SABA,
Diana Tognini. Direito de retengdo e seus limites. Dissertagio de mestrado apresentada a
Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: 2016, p. 13).

11 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Tradugdo Maria Cristina De
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 5-6.

12 “Embora se trate do ramo mais antigo do Direito, o auge do desenvolvimento tedrico do direito
civil conforme é concebido atualmente encontra-se nos séculos XVIII e XIX. Naquela altura, foram
formulados os seus conceitos e criados os seus institutos mais importantes — ou, a0 menos, conferiu-
se a eles o molde pelo qual os identificamos até hoje. Como, porém, o Direito € sempre fruto do
contexto social e historico no qual se origina, cumpre identificar os valores que entdo predominavam
e que, portanto, ficaram impregnados nas relagdes juridicas que herdamos daquela época.” (BODIN
DE MORAES, Maria Celina. Do juiz boca-da-lei a lei segundo a boca-do-juiz: notas sobre a
aplicagdo-intepretagdo do direito no inicio do séc. XXI, p.3. Disponivel em
https://www.academia.edu/22848523/Do_juiz_boca_da_lei %C3%A0 lei_segundo a boca do j
uiz_notas sobre a aplica%C3%A7%C3%A3o0_interpreta%C3%A7%C3%A30 _do_direito no_in
%C3%ADcio_do_s%C3%A9c_XXI. Acesso em: 24 de fevereiro de 2024).
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simplesmente encarcerar casos concretos em esquemas juridico-formais pré-
constituidos.’?

Nesse liame, Pietro Perlingieri assevera que o dever de cada jurista,
sobretudo o civilista, € desvencilhar-se dos antigos dogmas, de modo a verificar sua
relatividade e historicidade e, por conseguinte, propiciar que o direito encontre
aderéncia a sociedade contemporanea.'* O direito de retencio, todavia, atravessou
séculos sem que tenha encontrado forma juridica estavel e sem que sobre ele tenha
se firmado uma teoria geral coerente.™®

Assim, torna-se comum, no ambito dos poucos materiais sobre o tema,
extensas abordagens sobre qual efetivamente seria o historico do direito de
retengdo, com, inclusive, abordagens das leis de Manu, Mosaicas, e dos direitos
grego antigo e romano. Nao ¢ pretensdo furtar a sua abordagem, porém a autora se
propde a apresentar a tematica sob uma otica mais objetiva.

Para parte expressiva dos estudiosos sobre o tema, as origens mais

16 na medida em que

proximas do direito de retencao remontam ao direito romano
outros autores, por sua vez, identificam nas antigas legislagdes hebraica, indiana e
grega as primeiras origens do instituto.’

Desse modo, a corrente que compreende que as primeiras origens do

direito de reten¢do ndo ocorreram no direito romano, mas sim nos direitos grego,

13 Para Pietro Perlingieri: “O fracionamento da matéria juridica e do ordenamento juridico em ramos,
se tem sentido porque divide por competéncia e necessidade de exposi¢cdo uma matéria em si mesma
unica, ndo deve significar que a realidade, logo o ordenamento, seja divisivel em diversos setores
dos quais um seja tdo autdbnomo em relacdo a outro a ponto de se proclamar-se independente. O
estudo do direito ndo desse ser feito por setores pré-constituidos, mas por problemas, com especial
atengdo as exigéncias de vez em vez emergentes. (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na
legalidade constitucional. Tradugdo Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
149).

4 E a ligdo de Pietro Perlingieri: “Uma visdo moderna, que queira analisar a realidade sem
enclausura-la em esquemas juridico-formais, requer uma funcionalizagdo dos institutos do direito
civil que responsa as escolhas de fundo operadas pelos Estados contemporaneos e, em particular,
pelas suas Constituigdes. Dever do jurista, e especialmente do civilista, ¢ “reler” todo o sistema do
codigo e das leis especiais a luz dos principios constitucionais e comunitarios, de forma a individuar
uma nova ordem cientifica que nao freie a aplica¢do do direito e seja mais aderente as escolhas de
fundo a sociedade contemporédnea. E necessario desancorar-se dos antigos dogmas, verificando sua
relatividade e sua historicidade.” (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade
constitucional. Tradugdo Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 137-138).

15 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retengdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p.
35.

18 PACHECO, Antonio Faria Carneiro. Do direito de retencdo. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos
Santos, 1912, p. 23; ¢ FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retengdo. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1957, p. 38-39.

T RAMPONI, Lamberto. /I diritto de ritenzione nelle leggi italiane. Firenze: Luig Niccolai, 1898,
v.1, p. 276-277, apud SABA, Diana Tognini. Direito de retengdo e seus limites. Dissertacdo de
mestrado apresentada & Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo: 2016, p. 180.
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indiano e hebraico, defende que hé resquicios de sua aplicagdo em paises como
China, Japdo e India.'® Nesse prisma, Christopher Alexander Roisin, ao abordar o
suposto histérico do direito de retengdo, justifica que, na analise do historico, os
autores comumente mencionam fontes pré-romanas nas quais haveria ou poderia
haver o direito de retencdo, porém sem se debrugar de modo suficiente para
obtencao de conclusdes.

Diversamente, a primeira corrente assevera ser insustentavel a defesa de
antecedente historico do instituto antes do periodo romano, haja vista a escassez de
contato com as fontes existentes a época?’, e defendendo, adicionalmente, que o
direito de retengdo surgiu com a feigdo que lhe € caracteristica no direito romano e
cujos motivos, de modo geral, ainda servem como fundamento no direito
moderno.?!

Nessa toada, Christopher Alexander Roisin esclarece que Célestin-Aimé
Pret, defensor da primeira corrente, sustenta que ha direito de reten¢o na india
antiga em favor do depositario e do empregador para fins de recebimento do saldrio
oriundo da fabricagdo ou reparagdo da coisa, baseando-se em Charles-Edouard
Boscheron-Desportes com relagdo ao direito de retengdo no contrato de deposito e
em Henry Thomas Colebrooke com relagdo ao contrato de prestagcdo de servicos e
de empreitada. Também assevera que, embora as Leis de Manu apresentem
dispositivos relativo a deposito, ndo se vislumbra previsdo, sequer de modo tacito,

de direito de retenco do depositario, tampouco outra referéncia a retengdo.??

18 PRET, Célestin-Aimé. Le droit de reténtion dans les legislations anciennes et moderns frangaise
et étrangeres. Paris: Ernerst Thorin, 1881, p. 6-9, apud SABA, Diana Tognini. Direito de reten¢do
e seus limites. Dissertagdo de mestrado apresentada a Universidade de Sdo Paulo. S&o Paulo: 2016,
p. 16. Para Diana Tognini Saba, Célestin-Aimé Pret entende que “ha resquicios da aplicagdo desse
direito: (i) no Japdo e na China, embora apenas haja fontes obscuras a provar tal alegacdo; (ii) na
India, citando, inclusive, provas concretas dessa aplicagdo; (iii) entre os hebreus, embora também
ndo haja provas definitivas nesse sentido; bem como (iv) na Grécia antiga, através de instituto muito
proximo daquele reconhecido em Roma, mas com eficacia até maior, ou mais enérgico, como prefere
o autor.”

19 ROISIN, Christopher Alexander Roisin. Direito de retengdo: casos no direito privado e regime
geral. Tese de doutorado apresentada a Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: 2021, p. 8.

20 Na ligdo de Arnoldo Medeiros da Fonseca, a escassez e a obscuridade das fontes nio permitem
nenhum resultado quanto a principios gerais em torno do instituto (FONSECA, Arnoldo Medeiros
da. Direito de retengdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p. 39).

2L Arnoldo Medeiros da Fonseca justifica que segue o entendimento de Paulo Lacerda a esse respeito:
“No estudo da evolug@o dos institutos juridicos, basta ‘parar no ponto em que eles comegam a
destacar-se com feigoes suas, individualizando-se’’’, o que teria ocorrido, portanto, no direito
romano.”’ (FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retengdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1957, p. 38-39).

22 ROISIN, Christopher Alexander Roisin. Direito de retencdo: casos no direito privado e regime
geral. Tese de doutorado apresentada a Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: 2021, p. 9-16.
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Do mesmo modo, Célestin-Aimé Pret afirma que os hebreus conheceram
o direito de retencdo nas Leis Mosaicas?, sendo o livro biblico de Levitico a
fundamentagao da existéncia do direito de retengao a época. No entanto, em sentido
contrario, Paulo Maria de Lacerda® assevera que nao ¢ possivel concluir pela
leitura biblica, sendo acompanhado por Arnoldo Medeiros da Fonseca.?

Por fim, com relagdo ao direito grego antigo, Célestin-Aimé Pret defende
que os gregos conheceram o direito de retengao em decorréncia de previsdes acerca
de o escravo libertado pertencer aquele que o libertou e nao ao seu ex-proprietario,
de os bosques servirem de garantia ao transportador pelo pagamento de frete e,
ainda, de parentes de uma pessoa assassinada manter as pessoas que causaram a
morte sob seu poder.?®

A guisa de esclarecimento, agora, do que asseveram os estudiosos que
entendem que as origens mais proximas do direito de retencao remontam ao direito
romano, oportuno registrar que ndo ha opinido consolidada no ambito da prépria
corrente com relagdo ao periodo especifico da concepgao do instituto.

De um lado, defende-se que a origem do jus retentionis teria ocorrido em
Roma, especificamente no periodo das legis actiones, e que, com o passar das
décadas, teria sido aperfeicoado até a consecucdo do instituto atualmente
conhecido.?’

De outro lado, refuta-se que a concepgao teria ocorrido no periodo da legis
actiones sob a alegacdo de que se tratava de uma fase primitiva em que o juiz

dispunha de poderes limitados e tdo somente absolvia ou condenava os demandados

2 PRET, Célestin-Aimé. Le droit de reténtion dans les legislations anciennes et moderns francaise
et étrangeres. Paris: Ernerst Thorin, 1881, p. 7-8, apud ROISIN, Christopher Alexander Roisin.
Direito de retengdo: casos no direito privado e regime geral. Tese de doutorado apresentada a
Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: 2021, p. 9-11.

24 LACERDA, Paulo Maria de. Direito de retengdo. In: Gazeta juridica: Revista mensal de
legislagdo, doutrina e jurisprudéncia do Estado de Sdo Paulo XXIX: 1902, p. 299-318, apud SABA,
Diana Tognini. Direito de reten¢do e seus limites. Dissertagdo de mestrado apresentada a
Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: 2016, p. 107.

%5 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retengdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p.
38-39.

% PRET, Célestin-Aimé. Le droit de reténtion dans les legislations anciennes et moderns frangaise
et étrangeres. Paris: Ernerst Thorin, 1881, p. 9, apud ROISIN, Christopher Alexander Roisin.
Direito de retengdo: casos no direito privado e regime geral. Tese de doutorado apresentada a
Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: 2021, p. 17-24.

2l RAMPONI, Lamberto. /I diritto de ritenzione nelle leggi italiane. Firenze: Luig Niccolai, 1898,
v.1, p. 46, apud SABA, Diana Tognini. Direito de retencdo e seus limites. Dissertagdo de mestrado
apresentada a Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: 2016, p. 17-18.
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pela estrita aplicacdo do jus civile’®, de modo que compreendem pela ilogicidade
de, sob a égide do império formalistico da época, coexistir um instituto cujo
principal fundamento é a equidade.?®

Os que refutam a ideia de surgimento da figura do direito de retengdo no
periodo da legis actiones alegam, portanto, que teria ocorrido um desmembramento
em trés fases processuais, sendo a primeira com o advento do sistema com a criagao
da exceptio doli no sistema per formulas e cujo caso mais proximo de
enquadramento ao instituto ora conhecido, com as devidas ressalvas, impedia que
o autor da reivindicagdo pudesse recuperar a coisa reivindicanda antes de satisfazer
as despesas necessarias suportadas pelo possuidor de boa-fé.°

Nesse prisma, pontua Diana Tognini Saba que “esse direito surgiu através
da insercdo, na formula da acdo reivindicatéria, de uma excegao concedida pelo
pretor, de forma a garantir aquele contra o qual era movida a a¢do, o pagamento de
despesas relacionadas a sua posse”®!, de modo que buscou-se assegurar aos
demandados uma indeniza¢do a entregar uma coisa na qual haviam desembolsado
algum valor de despesa ou por conta da qual haviam sofrido algum dano.

Defende-se, adicionalmente, que o jus retentionis ainda estaria
intrinsecamente ligado a forma processual da exceptio doli na segunda fase
processual romana, cujos pressupostos deveriam ser analisados para legitimar sua
aplicacdo apenas como mera matéria de defesa, tendo ganhado relativa autonomia
apenas na terceira fase processual romana, sob a égide das cognitiones
extraordinariae, quando passou a ser diretamente aplicado pelos magistrados® e,
nas palavras de Arnoldo da Fonseca, teria tomado a feicdo de defesa propriamente

dita, como ramo destacado do tronco comum.®® Para Antonio Faria de Carneiro

28 Nesse sentido, PACHECO, Antonio Faria Carneiro. Do direito de retencdo. Rio de Janeiro:
Jacintho Ribeiro dos Santos, 1912, p. 23; FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retengdo. 3.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p. 38-39; LIMA, Alvino Ferreira. O direito de retengdo e o
possuidor de ma-fe. 2. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1995, p. 31; e SABA, Diana Tognini. Direito de
reten¢do e seus limites. Dissertagdo de mestrado apresentada & Universidade de Sao Paulo. Sao
Paulo: 2016, p. 16.

2 PACHECO, Antonio Faria Carneiro. Do direito de retencdo. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos
Santos, 1912, p. 23.

30 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retengdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p.
42.

31 SABA, Diana Tognini. Direito de retengdo e seus limites. Dissertagdo de mestrado apresentada a
Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: 2016, p. 18.

32 SABA, Diana Tognini. Direito de retengdo e seus limites. Dissertagio de mestrado apresentada a
Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: 2016, p. 18-21.

33 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retengdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p.
43.
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Pacheco, entretanto, o direito romano nao teria conhecido nenhuma teoria juridica
realmente constituida do direito de retengdo.®*

Nao sendo escopo do presente trabalho a histéria do direito e sim a analise
do instituto em tela, o trabalho proposto objetiva identificar, sob a perspectiva de
uma autotutela constitucionalizada, o direito de reten¢ao para além dos formalismos
aprioristicos e dogmatismos historicos.

Conforme ¢ possivel extrair da leitura dos artigos do Coédigo Civil que, de
alguma forma, mencionam a retencao, verifica-se que o legislador brasileiro se
preocupou muito mais em introduzir artigos esparsos € desconexos sobre a matéria
a propriamente disciplinar o instituto, gerando, consequentemente, desafios aos que
se propdem ao estudo.

A esse respeito, Diana Tognini Saba pontua que o Cdédigo Civil vigente se
manteve fiel a tradicdo classica brasileira e ndo se preocupou em organizar uma
teoria geral do direito de retengdo, sendo, assim, o ordenamento juridico brasileiro
filiado ao grupo de paises que segue a tendéncia francesa de nao disciplinar o direito
de retencdo, ainda que a legislacdo francesa ja tenha evoluido no tocante ao
assunto.®®

No mesmo sentido, ¢ o entendimento de Rodrigo da Guia Silva, que
assevera que a analise dos dispositivos do Codigo Civil tendentes a disciplinar a
retengdo (em sentido lato)®® revela que o legislador patrio ndo parece ter conferido
maior relevo a sistematizagao do instituto sob analise.

Diante da auséncia de sistematizagdo do instituto, cabe a doutrina a
construcdo das respostas aos questionamentos advindos das lacunas deixadas pelo
legislador patrio, como acerca da natureza juridica do direito de retengdo, cujas
consequéncias remetem para os efeitos da retencdo, isto €, com natureza de direito

real e, consequentemente, com oponibilidade erga omnes ou de natureza pessoal,

3 PACHECO, Antonio Faria Carneiro. Do direito de retencdo. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos
Santos, 1912, p. 27.

35 SABA, Diana Tognini. Direito de retencdo e seus limites. Dissertagdo de mestrado apresentada a
Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo: 2016, p. 33.

% SILVA, Rodrigo da Guia. Notas sobre o cabimento do direito de retengdo: desafios da autotutela
no direito privado. Civilistica.com. Rio de Janeiro: a. 6, n. 2, 2017, p. 7-8. Disponivel em
http://civilistica.com/notas-sobre-o-cabimento-do-direito-de-retencao. Acesso em: 24 de fevereiro
de 2024. Para o autor, torna-se imprescindivel analisar os dispositivos legais pertinentes ao direito
de retengdo em dois grupos, conforme se tutele ou ndo o direito de retengdo em sentido técnico
(também chamado pelo autor como refengdo em sentido estrito).
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apegando-se a regra do numerus clausus dos direitos reais, e, assim, com eficacia
da reteng¢do restritivamente perante o proprietario da coisa retida.

Do mesmo modo, cabe a doutrina perquirir se o ambito de incidéncia do
direito de retengao se restringe as hipoteses expressamente previstas em lei ou se,
ao revés, pode ser estendido para abarcar hipdteses que, embora ndo disciplinadas
expressamente, se afigurem suficientemente similares aquelas as quais o legislador
dispensou regramento proprio.

Cabe a doutrina, sobretudo, responder o problema dos mais tortuosos na
disciplina da retencdo, o qual reside, em particular, no enquadramento ou ndo do
instituto como forma de autotutela e, consequentemente, resolugdo de conflitos, na
medida em que a jurisprudéncia vincula o exercicio do direito de retencdo a uma

funcao estatal, isto €, vincula o manejo a via judicial.

1.2. Requisitos para configuragao

Faz-se oportuno inquirir os requisitos para configuragdo do direito de
retengdo no ordenamento juridico patrio, ou seja, seus elementos indispenséveis.
Nesse sentido, toma-se emprestada a propria defini¢do trazida por Arnoldo
Medeiros da Fonseca sobre o instituto, a qual dispoe ser “a faculdade, concedida
pela lei ao credor, de conservar em seu poder a coisa alheia, que j& detenha
legitimamente, além do momento em que deveria resistir’’ se o seu crédito ndo
existisse, e normalmente até a extensdo deste”.%

Como consequéncia logica, os requisitos para configuracao do direito de
retencdo podem ser extraidos da propria definicdo acima indicada, assim
especificados: 1) posse prolongada da coisa alheia para além do momento em que
deveria cessar; ii) crédito exigivel do titular da coisa; e iii) relagdo de conexidade
entre a posse prolongada da coisa alheia e o crédito exigivel de seu titular.

Muito embora a definicdo de Arnoldo Medeiros da Fonseca tenha sido
elaborada sob a égide da codificagdo civil anterior, ndo hd como ignorar que
continua adequada a teoria do direito de retencdo vigente no ordenamento juridico

brasileiro. Inclusive, observe-se que Arnoldo Medeiros da Fonseca, a época,

37 Embora a nomenclatura utilizada pelo autor tenha sido “resistir”, e ndo “restituir”, entende-se,
pelo contexto, que a retengdo consiste na conservagdo da coisa no poder do retentor para além do
momento em que a coisa deveria ser devolvida ao seu titular.

38 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retengdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p.
116.
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ressaltou que os requisitos replicavam os vigentes no direito romano, em que pese
o passar os séculos até a ocasido.*

Com relagcao ao primeiro requisito, qual seja, posse prolongada da coisa
alheia para além do momento em que deveria cessar, cumpre, de antemao,
esclarecer um equivoco terminologico cometido por parte expressiva dos autores
nacionais consultados que mencionam “deten¢do” da coisa. Nesse sentido, tendo
Arnoldo Medeiros da Fonseca, inclusive, se posicionado no sentido de haver, como

espécies, detencdo em sentido estrito € a posse propriamente dita:

E evidente que empregamos aqui a palavra deten¢do em sentido
amplo, ¢ ndo no sentido exclusivo e restrito de detengdo
dependente, que se aplica a quem apenas conserva a posse da coisa
em nome de outrem, e em cumprimento de ordens ou instrugdes
suas, sem qualquer iniciativa pessoal.*°

Todavia, embora o movimento de constitucionalizacdo do direito civil
tenha tornado imperiosa a tarefa de reexame da dogmatica dos institutos, como a
posse, a luz dos valores consagrados pela Constituicdo da Republica, ndo se discute
a influéncia que os ensinamentos da teoria objetiva do jurista alemao Rudolf von
Jhering exercem sobre a disciplina legal da posse no ordenamento juridico patrio
desde 1916*. O direito de retencdo tem como um dos requisitos configuradores a
posse, que, por sua vez, ndo se confunde com detengio.*?

Nao se distancia dessa conclusdo o entendimento adotado pela Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica no julgamento de um caso concreto pautado
na necessidade de definicdo se uma oficina mecanica, que inicialmente havia

vendido o veiculo automotor a atual titular, teria direito ou ndo a reter o bem por

39 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retencdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p.
195-196.

40 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retengdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p.
117. Nesse sentido, o autor faz um esclarecimento de cunho terminoldgico, explicando que nao usa
a expressao detencdo em sentido juridico, mas em sentido lato, ou seja, sob a concepcao de possuir
a coisa em seu poder.

4l Para Gustavo Tepedino, Carlos Edison do Régo Monteiro Filho e Pablo Renteria, seguindo as
licoes de Lafayette Rodrigues Pereira, “(...) pode-se dizer que a doutrina objetiva de Jhering
permanece a principal referéncia teérica para a configuragao da posse no ordenamento juridico (...).
Abre-se, assim, caminho para a investigacdo de novos fundamentos tedricos para a compreensdo do
instituto, afinados com o momento histérico experimentado pelo direito patrio.” (MONTEIRO
FILHO, Carlos Edison do Régo; RENTERIA, Pablo. Organizagdo Gustavo Tepedino. Direitos reais.
1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 25).

42 Nesse ponto, é importante lembrar que o detentor recebe ordens do titular da coisa e, assim, age
em nome alheio.
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falta de pagamento pelos reparos realizados, nos termos do Recurso Especial n°
1.628.385/ES.

O referido caso concreto remonta ao ajuizamento de uma acgdo de
reintegragdo de posse movida pela proprietaria do veiculo automotor em face da
oficina mecanica, ao entender que a atitude da oficina mecanica de condicionar a
devolugdo do veiculo ao pagamento pelo conserto realizado no motor configuraria
esbulho possessorio em razao da alegagdo de que o servico estaria coberto pela
garantia contratual trienal.

Do exame da fundamentac¢do da sentenga proferida, € possivel extrair que
o entendimento adotado em sede de primeira instancia para julgar improcedente o
pedido autoral ficou restrito ao ndo cabimento do direito de retengao em decorréncia
da autoriza¢ao que havia sido dada pela proprietaria do veiculo automotor para

realizacdo do servigo mecanico:

A meu juizo incorreu em equivoco a Ré ao invocar o CC [art.] 1219,
que regula o direito de retencdo pelo valor das benfeitorias
introduzidas na coisa; o direito de reten¢do decorre simplesmente
da prestagdo do servico ndo pago, considerando que houve
autorizacdo expressa da Autora, via email, para a realizacdo do
servigo.*®

Posteriormente, a decisdao proferida pelo juizo de piso foi reformada pela
Primeira Camara Civel do Tribunal de Justi¢a do Estado do Espirito Santo, que, por
unanimidade, entendeu pela procedéncia da agdo de reintegracdo movida pela
proprietaria do veiculo automotor, a qual foi pautada no enquadramento da oficina
mecanica como detentora e ndo possuidora do veiculo e, ainda, a percepcao de
fundo sobre o problema da autotutela no direito privado: “a retencao do veiculo pela
apelada com a finalidade de compelir a apelante a0 pagamento pelos servigos
prestados configura autotutela, o que é vedado pelo ordenamento juridico”.*

Por fim, o Superior Tribunal de Justiga, ao receber o recurso interposto

pela oficina mecanica, decidiu, por unanimidade, pela ndo configuracdo de posse

4 Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo, Processo n® 0001009-77.2010.8.08.0024, Quarta
Vara Civel de Vitoria, Juiz de Direito Mauricio Camatta Rangel, julg. 27/03/2012, publ. 10/04/2012.
4 Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo, Processo n° 0001009-77.2010.8.08.0024,
Primeira Camara Civel, Relator Desembargador Fabio Clem de Oliveira, julg. 14/04/2015, publ.
28/04/2015.
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hébil a justificar o direito assegurado pelo artigo 1.219 do Codigo Civil®®, e tio

somente detencdo, nos termos da fundamentagdo adiante:

No caso em apreco, a recorrente em nenhum momento exerceu a
posse do bem. E incontroverso que o veiculo foi deixado na
concessionaria pela proprietdria somente para a realizacdo de
reparos, sem que isso conferisse a recorrente sua posse, pois jamais
poderia exercer poderes inerentes a propriedade do bem, relativos a
sua fruigdo ou mesmo inerentes ao referido direito real
(propriedade), nos termos do art. 1.196 do Cédigo Civil/2002. A
concessionaria teve somente a detengdo do bem, que ficou sob sua
custodia por determinagdo e liberalidade da proprietaria, que, em
principio, teria anuido com a realizacdo do servigo. Reforga-se, a
posse do veiculo ndo foi transferida para a recorrente, que jamais a
exerceu em nome proprio, mas, sim, em nome de outrem,
cumprindo determinagdes da proprietaria do bem, numa espécie de
vinculo de subordinag¢do. Assim, a recorrente ndo poderia exercer o
direito de retencdo, sob a alegacdo da realizacdo de benfeitoria no
veiculo, pois, nos termos do artigo 1.219 do Cddigo Civil/2002, tal
providéncia € permitida ao possuidor de boa-fé, mas ndo ao mero
detentor do bem.*8

Nesse contexto, retomando a influéncia da doutrina objetiva de Jhering
sobre a disciplina legal da posse no ordenamento juridico patrio, o Codigo Civil
considera possuidor “todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de
algum dos poderes inerentes a propriedade”, sendo possivel extrair da propria
dicgdo do artigo 1.196 que o legislador pretendeu ressaltar que a posse se revela em
uma situagdo meramente de fato (independentemente de uma titulagdo juridica
formal), em que se constitui o exercicio de qualquer uma das faculdades do dominio
(animus; affectio tenendi) sobre a coisa (corpus) e sendo protegida pela ordem
juridica independentemente do titulo que o possuidor tenha sobre a coisa.*’

Oportuno observar, ainda, que a detengdo tal como concebida pelo
ordenamento juridico patrio também revela a influéncia da doutrina objetiva de
Jhering, considerando o teor do artigo 1.198 do Cddigo Civil, o qual sem qualquer
referéncia a auséncia de animus domini, estabelece, em temos objetivos, que
detentor ¢ “aquele que, achando-se em relagdo de dependéncia para com outro,

conserva a posse em nome deste e em cumprimento de ordens ou instru¢des suas”.

45 «“Art. 1.219. O possuidor de boa-fé tem direito 4 indenizagio das benfeitorias necessarias e teis,
bem como, quanto as voluptudrias, se ndo lhe forem pagas, a levanta-las, quando o puder sem
detrimento da coisa, e podera exercer o direito de retengdo pelo valor das benfeitorias necessarias e
uteis.”

4 Superior Tribunal de Justiga, Recurso Especial n° 1.628.385/ES, Terceira Turma, Relator Ministro
Ricardo Villas Boas Cueva, julg. 22/08/2017, publ. 29/08/2017.

47 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; RENTERIA, Pablo. Organizagio Gustavo
Tepedino. Direitos reais. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 24.
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Assim, para o ordenamento juridico brasileiro, a distingdo entre as figuras
da posse e da deten¢do ndo se submete a afericdo do animus rem sibi habendi ou
animus domini, ou seja, a existéncia da intencao do agente de ter a coisa como sua,
solucao adotada pela teoria subjetivista de Savigny.

Considerando que a posse ¢ vinculada ao exercicio de algum dos poderes
do direito de propriedade e a detencao ¢ marcada pelo famulo da posse, na medida
em que o detentor esta em relacdo de dependéncia com o legitimo possuidor da
coisa e, por conseguinte, que a diferenciacao das figuras de possuidor e detentor
ocorre com base na relagdo juridica que origina o estado de submissdo da coisa ao
poder da pessoa, ou seja, a causa possessionis, nao se sustenta a utilizagdo de
“deten¢ao” como sindnimo de “posse” para os fins de verificagdao de possibilidade
do exercicio do direito retentério.

Quanto ao crédito exigivel do titular da coisa, o qual ocupa a posicao de
segundo requisito para configuragdo do direito de retencdo, oportuno ressaltar que
se trata, dentre todos os requisitos, do possuidor de explicagdo em menor escala,
possivelmente em decorréncia de sua facil compreensao, na medida em que a
funcdo precipua da retengdo ¢ a de garantia do credor e a coer¢do do devedor,
pressupondo, portanto, a exigibilidade de um crédito.*®

Para Arnoldo Medeiros da Fonseca, embora pudesse ser objeto de
controvérsia a retengdo garantir, inclusive, uma obrigacdo natural, tal como no
direito romano, nao haveria de ser com relacao a existéncia de crédito do retentor
contra o titular da coisa por possui carater de essencialidade.*®

Tem-se, assim, que a causa justificadora®® para que alguém, dito retentor,
prolongue a posse sobre uma coisa de outrem, dito titular da coisa, para além do
momento em que deveria cessar ¢ a existéncia de um crédito do titular da coisa para

com o retentor.”!

4 SALLES, Raquel Bellini. Autotutela nas relacées contratuais. Rio de Janeiro: Processo, 2019,

p. 229.

4 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retencdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p.
46. Adicionalmente, o autor prossegue com uma reflexdo sobre a tematica: “Seriam, entretanto,
suficientes as duas condi¢des que estudamos para que fosse admitido o jus retentionis em Roma?
Ou exigir-se-ia, ao contrario, certa relagdo de conexidade entre o crédito do retentor e a coisa retida?”
%0 ANDRADE, Olavo de. Notas sobre o direito de retengdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1922, p. 45; e
CARVALHO DE MENDONCA, José Xavier. Tratado de direito comercial brasileiro. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1937, p. 177.

1 JUNIOR CATUZZO, Dante Soares. Direito de reten¢do no direito brasileiro: proposta de
sistematizagdo. Dissertagdo de mestrado apresentada a Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo: 2011,
p. 100.
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Em outras palavras, o retentor, inicialmente obrigado a devolver a coisa ao
seu titular, encontra justa causa para nao o fazer enquanto nio recebido o seu
crédito, sendo consagrada como garantia crediticia a faculdade de nao restituicao
da coisa alheia.

Para Dante Soares Catuzzo Junior, o referido direito prevalece até que o
titular da coisa efetue o pagamento do crédito devido ao retentor e ¢ caracterizado
como a continuagao da posse por novo titulo, ou seja, uma situagao fatica divergente
da que constitui a base sobre qual a posse da coisa alheia teria iniciado®2, cujo
crédito pode ser tanto de origem legal quanto de origem contratual, porém sempre
certo e exigivel >

Parece logico que a certeza do crédito advém da sua existéncia
incontroversa, isto €, da isen¢@o de duvida sobre sua propria existéncia juridica ou,
até mesmo, acerca da natureza da coisa devida. Nesse sentido, assevera Antonio
Faria de Carneiro Pacheco que “seria incompreensivel que o direito de retengdo,
constituindo um direito acessorio de garantia, existisse onde apenas houvesse um
crédito de discutivel existéncia; por isso a certeza do crédito é indispensavel”.>*

Adicionalmente, a necessidade de exigibilidade do crédito para
configurac¢do do direito de retencao ¢ justificada pelo fato de impedimento de sua
execucdo forcada e, assim, o crédito se tornar merecedor de tutela juridica tao
somente com a exigibilidade®, decorrente da analogia da previsio constante do
artigo 369 do Codigo Civil.>®

Nessa toada, infere-se, portanto, que nao ha de se falar que a retencgao
promovida por um individuo sobre bem alheio antes de o crédito ser revestido de

exigibilidade constitui o exercicio do direito de reten¢do propriamente dito, na

52 Embora o autor utilize tanto as nomenclaturas retengdo quanto detengdo, assevera que o retentor
possui “até que se efetue o pagamento, a faculdade de reter — direito de retencéo -, que se apresenta
assim como um direito de continuar a detengao por titulo novo, isto €, por outro titulo que nao aquele
que constitui a base sobre a qual a detencao comegou.” (JUNIOR CATUZZO, Dante Soares. Direito
de retengdo no direito brasileiro: proposta de sistematizagdo. Dissertagdo de mestrado apresentada
a Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: 2011, p. 46).

5 JUNIOR CATUZZO, Dante Soares. Direito de retengdo no direito brasileiro: proposta de
sistematizagdo. Dissertacdo de mestrado apresentada a Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: 2011,
p. 100-101. No mesmo sentido, LACERDA, Paulo de. Direito de reten¢do. Gazeta Juridica: Sao
Paulo, v. XXIX, p. 7-9.

5 PACHECO, Antonio Faria Carneiro. Do direito de retencdo. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos
Santos, 1912, p. 166-167.

% SABA, Diana Tognini. Direito de retengdo e seus limites. Dissertagdo de mestrado apresentada a
Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: 2016, p. 105-106.

% “Art. 369. A compensagdo efetua-se entre dividas liquidas, vencidas e de coisas fungiveis.”
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medida em que a tutela de crédito inexigivel geraria desigualdade em sentido
contrario, isto €, em desfavor do titular da coisa, o qual teria negado o direito de
restituicdo de seu bem em decorréncia de um crédito com o qual nao possui
obrigacdo.>’

Nesse mesmo sentido, mister registrar que a defesa do cabimento da tutela
de crédito inexigivel contrariaria a propria logica sist€émica do ordenamento juridico

1%8, admite-

brasileiro, considerando que, pela dic¢ao do artigo 939 do Codigo Civi
se, em regra, apenas a execucao de crédito vencido e, ainda, pune o sujeito que
demanda crédito ainda inexigivel a aguardar o tempo que faltava para o seu
vencimento, descontando os juros correspondentes, embora estipulados, e a pagar
as custas em dobro.

No tocante ao entendimento adotado por parte da doutrina sobre a retengao
garantir obrigacdo natural®, tal como no direito romano, conforme acima exposto,
para o sistema juridico patrio, todavia, a referida conclusdo ¢ inaceitavel, na medida
em que obrigagdo natural ndo ¢ revestida do requisito indispensavel para
caracterizac¢ao do direito de reten¢do: exigibilidade do crédito.

Conforme sustentam Arnoldo Medeiros da Fonseca e Diana Tognini Saba,
o objetivo perseguido pelo direito de retengdo ¢ a tutela do direito crediticio do
devedor de uma coisa em face do credor da coisa que exige o cumprimento da
obrigacdo de devolugdo da coisa sem, todavia, quitar o débito que possui em favor
daquele, de modo que ha tanto injustica na imposi¢ao de uma obrigacao em face do
devedor da coisa sem obrigar o credor dela quanto na obrigacao imputada ao credor
da coisa de crédito ainda ndo existente ou sequer exigivel.*°

Ainda com relagdo ao requisito do crédito para configuracdo do direito de
retencdo, oportuno esclarecer que a controvérsia em torno da necessidade ou nao
da prévia determinacao do quantum debeatur para autorizagao do direito retentdrio

surgida no direito romano parecer estar solucionada na contemporaneidade.

S MADALENA, Claudia. 4 vulnerabilidade das garantias reais: a hipoteca voluntdria em face ao
direito de retengdo e ao direito de arrendamento. Coimbra: Editora Coimbra: 2008, p. 121-123.

58 “Art. 939. O credor que demandar o devedor antes de vencida a divida, fora dos casos em que a
lei o permita, ficara obrigado a esperar o tempo que faltava para o vencimento, a descontar os juros
correspondentes, embora estipulados, e a pagar as custas em dobro.”

% VENEGAS RODRIGUEZ, Ruben. El derecho de retencién. Santiago: Editorial Nascimento:
1940, p.166 apud FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retengdo. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1957, p. 46.

8 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retengdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p.
210-211; e SABA, Diana Tognini. Direito de retengdo e seus limites. Dissertagdo de mestrado
apresentada a Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo: 2016, p. 106-107.
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O argumento trazido nos anos passados pelos defensores da essencialidade
da liquidez do crédito, conforme relatada por Arnoldo Medeiros da Fonseca,
consistia, basicamente, na preocupacao de o credor da coisa sofrer danos em
decorréncia da morosidade na liquidagao do crédito e, ainda, defendia-se a
aplicagdo, por analogia, da previsao na qual ndo poderia ocorrer compensagao por
crédito iliquido.®

De maneira diversa, defendia-se, como Lamberto Ramponi, Antonio Faria
Pacheco Carneiro e Olavo de Andrade®?, pela insustentabilidade da argumentagio
da essencialidade da liquidez do crédito, tendo como justificativas que a retengao
objetiva a garantia de crédito, ndo havendo, assim, efetivo pagamento e extingao de
créditos contrapostos, como na compensagao, € que os institutos foram concebidos
com caracteristicas e funcoes distintas, sendo a funcao do direito de retencao
perfeitamente compreensivel em relagdo a um crédito iliquido.

Atualmente, a doutrina amplamente majoritaria®

entende pela nao
necessidade de liquidez do crédito em decorréncia da propria natureza do direito de
retengdo, que, mais uma vez, diverge do instituto da compensacdo. Nesse sentido,
entende-se, por exemplo, que, pela literalidade do artigo 1.219 do Codigo Civil®*, a
hipdtese de direito de reteng¢ao outorgada ao possuidor de boa-fé pelas benfeitorias
uteis e necessarias € iliquida por esséncia.

Com relacdo ao terceiro requisito, qual seja, relacdo de conexidade entre a
coisa alheia objeto de prolongamento da posse (a coisa retida) e o crédito exigivel
de seu titular, ¢ majoritariamente entendido que ha necessidade de estreita relagao
entre a coisa a ser restituida pelo retentor e o crédito devido pelo seu titular, o qual,

obrigatoriamente, deve decorrer de melhoramentos introduzidos na coisa pelo

61 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retengdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p.
212-213.

62 PACHECO, Antonio Faria Carneiro. Do direito de retencdo. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos
Santos, 1912, p. 167; e JUNIOR CATUZZO, Dante Soares. Direito de reten¢do no direito
brasileiro: proposta de sistematizag¢do. Dissertacdo de mestrado apresentada a Universidade de Sao
Paulo. Sao Paulo: 2011, p. 99-100.

8 JUNIOR CATUZZO, Dante Soares. Direito de retengdo no direito brasileiro: proposta de
sistematizagdo. Dissertacdo de mestrado apresentada a Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo: 2011,
p. 100-101.

84 “Art. 1.219. O possuidor de boa-fé tem direito a indenizagdo das benfeitorias necessarias e Uteis,
bem como, quanto as voluptuarias, se ndo lhe forem pagas, a levanta-las, quando o puder sem
detrimento da coisa, e podera exercer o direito de retencdo pelo valor das benfeitorias necessarias e
uteis.”
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retentor, despesas por ele desembolsadas para sua conservagdo e prejuizos por ele
suportados para sua guarda ou vicio nela existente.®®

Todavia, oportuno observar, de antemao, que ha entendimento divergente,
de modo que, ndo diferente de toda a tematica do direito de retencdo, o liame
intercedente entre o crédito e a coisa destinada a garanti-10°®® é objeto de
controvérsia.

Para os que compreendem pela desnecessidade do requisito em tela, como
Lamberto Ramponi®’, ha a defesa de que o direito de retengdo seria uma garantia
de natureza real e, consequentemente, capaz de subsistir ainda sem a relagao entre
o crédito e o bem, assim como a obrigatoriedade de vinculo seria um oObice para a
aplicabilidade do instituto.

Nesse sentido, o direito de retengdo, para a corrente que compreende pela
desnecessidade do requisito de conexao entre o crédito e a coisa, surgiria sempre
que o possuidor de uma coisa alheia fosse credor do titular desta em decorréncia de
uma causa qualquer, ou seja, sem conexdo com a coisa, ¢ desde que a posse nao
tivesse iniciado por vias ilicitas, como a violéncia.%®

Para os fins perseguidos pelo presente trabalho, mister refutar que o direito
de retencdo, embora exerca uma funcdo de garantia, possui caracteristicas
intrinsecas e, adicionalmente, hd conexidade nas garantias reais, uma vez que,
quando das garantias reais convencionais, o bem dado em garantia pelo devedor é
vinculado ao pagamento da divida por ele assumida, e, quando das garantias reais
legais, como as indicadas nos artigos 1.467%° e 1.4897° do Cédigo Civil, ha

delimitacdo de quais bens podem ser tomados e, sobretudo, por quais créditos.

8 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retencdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p.
216.

% BUTERA, Antonio. Del diritto di ritenzione. Roma: Foro Italiano, 1937, p. 176, apud SABA,
Diana Tognini. Direito de retengdo e seus limites. Dissertagio de mestrado apresentada a
Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: 2016, p. 103-104.

87 RAMPONI, Lamberto. /I diritto de ritenzione nelle leggi italiane. Firenze: Luig Niccolai, 1898,
v.1, p. 223, apud SABA, Diana Tognini. Direito de retengdo e seus limites. Dissertacdo de mestrado
apresentada a Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo: 2016, p. 111.

8 JUNIOR CATUZZO, Dante Soares. Direito de retengdo no direito brasileiro: proposta de
sistematizagdo. Dissertacdo de mestrado apresentada a Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: 2011,
p. 101.

89 “Art. 1.467. Sdo credores pignoraticios, independentemente de convengio:

I - os hospedeiros, ou fornecedores de pousada ou alimento, sobre as bagagens, mdveis, joias ou
dinheiro que os seus consumidores ou fregueses tiverem consigo nas respectivas casas ou
estabelecimentos, pelas despesas ou consumo que ai tiverem feito;

II - o dono do prédio rustico ou urbano, sobre os bens moveis que o rendeiro ou inquilino tiver
guarnecendo o mesmo prédio, pelos aluguéis ou rendas.”

0 “Art. 1.489. A lei confere hipoteca:
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Adicionalmente, oportuno ponderar que conceber a ideia de retencdo de
todo e qualquer bem sem vinculo com o crédito colidiria com o proprio principio
norteador do instituto, pois, indubitavelmente, ndo se trata de ampla e irrestrita
autorizagdo para o exercicio das proprias razdes, de modo que os argumentos dos
defensores da desnecessidade de conexdo entre a coisa e o crédito ndo merecem
prosperar.

Com a admissao da conexidade como elemento indispensavel para
caracterizacdo do direito de retengdo, oportuno observar que nao ha necessidade de
vinculo entre as dividas das partes envolvidas para que surja o direito de exercicio
de retencdao de determinada coisa, porém, de outro modo, ¢ indispensavel que o
crédito a que o retentor faz jus esteja estreitamente ligado a coisa alheia retida,
relacdo compreendida como de conexidade objetiva ou material.

Considerando, portanto, que a conexao entre o crédito e a coisa € elemento
de suporte fatico do direito de retencdo e, por conseguinte, pressuposto de sua
existéncia, o vinculo entre o crédito exigivel do titular da coisa e a coisa retida pelo
retentor ¢, em apertada sintese, de causa e consequéncia.

Com efeito, o ordenamento juridico brasileiro adota o critério da
conexidade objetiva ou material, conforme ¢ possivel inferir da analise do artigo
1.219 do Cédigo Civil, o qual, para os fins perseguidos pelo presente trabalho, €
entendido como o nucleo duro da retencao. Nesse sentido, Dante Soares Catuzzo
Junior, inclusive, assevera que o referido critério adotado pelo legislador deve servir
de base para as hipdteses ndo expressamente previstas.’*

De maneira diversa, Diana Tognini Saba leciona que o contetido da
conexidade para o ordenamento juridico brasileiro pode ser tanto com base no

critério da conexidade objetiva ou material quanto da conexidade juridica. Para a

I - as pessoas de direito publico interno (art. 41) sobre os iméveis pertencentes aos encarregados da
cobranga, guarda ou administragdo dos respectivos fundos e rendas;

IT - aos filhos, sobre os imdveis do pai ou da mae que passar a outras nupcias, antes de fazer o
inventario do casal anterior;

IIT - ao ofendido, ou aos seus herdeiros, sobre os imoéveis do delinqliente, para satisfacdo do dano
causado pelo delito e pagamento das despesas judiciais;

IV - ao co-herdeiro, para garantia do seu quinhao ou torna da partilha, sobre o imovel adjudicado ao
herdeiro reponente;

V - ao credor sobre o imoével arrematado, para garantia do pagamento do restante do preco da
arrematacao.”

I JUNIOR CATUZZO, Dante Soares. Direito de reten¢io no direito brasileiro: proposta de
sistematizagdo. Dissertagdo de mestrado apresentada a Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo: 2011,
p. 102.
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autora, a conexidade juridica gera o exercicio do direito de retengdo nos casos em
que o objetivo ¢ garantir uma obrigacdo acessoOria, ndo correspectiva a prestacao

principal, e é o encontrado no paragrafo unico do artigo 571 do Codigo Civil"?:

(-..) o qual confere ao locatério o direito de retencdo da coisa locada
até o pagamento da indenizag@o por perdas e danos decorrentes da
denuncia antecipada do contrato pelo locador. Trata-se de hipotese
de aplicagdo do direito de retengdo, pois embora a locagdo seja um
contrato bilateral, o dever de indenizagdo pela dentincia do contrato
antes de seu vencimento ndo constitui, nos termos empregados por
Antunes Varela, uma prestacdo essencial do contrato, mas mero
dever de prestagdo surgido durante sua vigéncia. E, vale dizer, caso
de conexidade juridica, pois as obrigagdes, embora ndo sejam
interdependentes, originam-se do mesmo liame contratual.”

Todavia, conclui-se haver conexao entre a coisa e o crédito exigivel de seu
titular, que, na referida perspectiva tragada por Diana Tognini Saba, ¢ o imdvel
objeto do exercicio da posse direta pelo locatario e o crédito devido pelo locador
em decorréncia do término antecipado do contrato de locacao da propria coisa.

A andlise que ora se propde percorrer, portanto, € pautada nos requisitos
efetivamente entendidos como indispensaveis para a configuracdo do exercicio do
direito de reten¢do, ndo se atendo a nomenclaturas divergentes que, ao fim e ao

cabo, possuem o mesmo fito.

1.3. Natureza juridica

Nao diferente das demais tematicas do direito cuja definicdo da natureza
juridica € relevante para toda a construcao do instituto, a natureza juridica do direito
de retengdo concentra aguerridos debates, de modo que, a depender da corrente a
ser seguida, apresentara dispares consequéncias, as quais obrigatoriamente
remeterdo para os seus efeitos praticos.

Diante da relevancia da tematica para o instituto da retengdo, a solucao

deveria ser apresentada pelo legislador, com o intuito de resolver as controvérsias

2 «“Art. 571. Havendo prazo estipulado a duragdo do contrato, antes do vencimento ndo podera o
locador reaver a coisa alugada, sendo ressarcindo ao locatario as perdas e danos resultantes, nem o
locatario devolvé-la ao locador, sendo pagando, proporcionalmente, a multa prevista no contrato.”
8 SABA, Diana Tognini. Direito de retengdo e seus limites. Dissertagdo de mestrado apresentada a
Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: 2016, p. 125.
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que giram em torno de sua natureza juridica e, assim, ndo deixar espago para
questionamentos doutrinais.”*

Ocorre que, considerando a auséncia de sistematizacao do instituto no
ordenamento juridico patrio, o qual tdo somente estabelece, casuisticamente, suas
hipdteses de cabimento, ndo ha como negar que a solugdo sobre a natureza juridica
do direito de retencdo ndo ¢ encontrada da legislagdo brasileira, ainda que o
ordenamento juridico possua uma das codificagdes civeis mais atuais.

Nesse contexto, diversas teorias foram concebidas € com maestria
sustentadas por seus defensores, como, inclusive, i) direito pessoal puro; ii) direito
real; iii) direito pessoal oponivel a terceiros; iv) natureza mista de real e pessoal; v)
sui generis e autonomo; vi) fato juridico; e vii) direito adjetivo, sendo as duas
primeiras classificadas como cléssicas, a terceira como intermediaria e as demais
como ecléticas, mas todas com o grande objetivo comum, de, alguma forma, tentar
explicar a esséncia juridica do instituto em tela.

Faz-se oportuno, antes de adentrar em cada uma das teorias acima
mencionadas, aludir as ligdes de Augusto Teixeira de Freitas e Francisco de Paula
Lacerda de Almeida com relagdo a distingdo entre os direitos reais ¢ os direitos
pessoais, ndo sendo, nas palavras de Arnoldo Medeiros da Fonseca, possivel omitir
tais ensinamentos.”

No tocante as licdes de Augusto Teixeira de Freitas, que erigiu a distingdo
dos direitos reais e dos direitos pessoais em critério de classificagdo das matérias

do direito civil, ha de se observar, sobretudo, a relagcdo entre o individuo ¢ a coisa:

Afetar o objeto da propriedade sem considerag@o a pessoa alguma,
segui-lo incansavelmente em poder de todo e qualquer possuidor.
Eis o efeito constante do direito real, eis seu carater distintivo. Este
carater ¢ oposto ao do direito pessoal, que ndo adere objeto da
propriedade, ndo o segue; mas prende-se exclusivamente a pessoa
obrigada — ejus ossibus adhoeret ut lepra cuti. E afirmacio do nosso
poder sobre o objeto do direito — in re potestas plena, se se trata de
dominio; — pro parte, se se trata de outros direitos reais; entretanto,

4 Conforme defende Dante Soares Catuzzo Junior, o qual pontua que, de modo diverso, procederam,
por exemplo, os legisladores da Alemanha, do Japao, da Suica e de Portugal. (JUNIOR CATUZZO,
Dante Soares. Direito de retengdo no direito brasileiro. proposta de sistematiza¢do. Dissertagdo de
mestrado apresentada a Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo: 2011, p. 22).

> Arnoldo Medeiros da Fonseca, ao mencionar os referidos doutrinadores, assevera que “quando se
alude entre nds a distingdo entre direitos reais e direitos pessoais, ndo se pode omitir a licdo do
grande Teixeira de Freitas, que a erigiu em critério de classificagdo das matérias do direito civil”.
Adicionalmente, o autor leciona que “Lacerda de Almeida, no seu Direito das Coisas, ndo oculta as
grandes dificuldades que envolve a matéria que apreciamos. (FONSECA, Arnoldo Medeiros da.
Direito de retengdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p. 14-16).
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que os objetos, representados pelos fatos ou prestacdes que se nos
devem, terdo de existir depois que esses fatos forem cumpridos por
um intermedidrio passivo do direito — nulla in re potestas. Nao se
diz que o direito real ¢ a acdo real, mas diz-se que ¢ o direito armado
com a acdo real. Ora, esse direito assim provido, assim qualificado
na legislacdo, existe independentemente da sua violagdo,
independente da acdo que esta possa motivar; ele faz-se valer em
toda a circunstancia, e por uma excec¢ao, mas com seu predicamente
determinante. Estdo assim caracterizados os direitos reais, recaindo
sempre imediatamente — recta via — sobre as coisas (objetos
materiais), integralmente ou parcialmente, por variados motivos;
mas tendo invariavelmente a ag@o real, que ¢ o atributo inerente a
todos os existentes e possiveis.’

Adicionalmente, para Augusto Teixeira de Freitas, a causa eficiente dos
direitos na coisa alheia estaria na atribuicdo dos poderes exercidos sobre ela, de
modo que encontra a especificidade do direito real na faculdade de seguir a coisa
nas mios de qualquer possuidor.’’

De outro lado, Francisco de Paula Lacerda de Almeida ndo ignora o fato
de a tematica ser revestida de dificuldades, reconhecendo, todavia, que a relagao
decorrente dos direitos reais € exercida do sujeito ao objeto de forma direta, sem
necessidade de intervengdo de terceiros, na medida em que os direitos
obrigacionais, por sua vez, a intervengao do obrigado ¢ de carater essencial porque
o objeto do direito pessoal ¢ sempre um ato do devedor. Desse modo, leciona o

autor que:

No terreno dos direitos patrimoniais entdo é que impossivel e
irrisorio se torna as vezes o distinguir exteriormente, ia quase dizer
possessoriamente (porque, na ultima analise, a posse ¢ uma
exterioridade), um direito real de um direito pessoal. Quem podera,
mesmo, em apices de direito, distinguir e caracterizar, do ponto de
vista do uso da coisa, o direito real de uso, nascido do usufruto, € o
direito pessoal de uso, derivado do arrendamento? Quem ousara
qualificar diferentes a prote¢do que merece o arrendatario no
exercicio do seu direito e o foreiro? Nao € certo que a enfiteuse e o
arrendamento, mormente o arrendamento a longo prazo, tém pontos
de contato tais, que a legislagdo belga confunde os dois institutos,
ou melhor, funde um no outro, e o direito das Ordenacdes declarava
que as concessdoes de arrendamento por mais de 10 anos
importavam translacdo de dominio? Explicar a diferenca por uma
relacdo contratual, v.g., no arrendamento, e dizer que o rendeiro
goza da coisa arrendada de modo diferente do usufrutuério ou do
usuario, s6 porque tem o mero exercicio, ou porque o seu direito

8 TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Consolidacdo das Leis Civis, Rio de Janeiro: Jacintho
Ribeiros dos Santos, 1945, p. LXX, apud FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retengdo. 3.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p. 14.
" TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Consolidac¢do das Leis Civis, Rio de Janeiro: Jacintho
Ribeiros dos Santos, 1945, p. LXX, apud FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retengdo. 3.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p. 15.
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deriva de um contrato e finda com o contrato, ¢ iludir a questdo. O
ser preciso que a lei esteja a declarar quais os direitos que reconhece
o carater de 6nus reais, quais os que nao gozam desse predicado,
prova ¢é, e a meu ver bem significativa, de que ¢ inteiramente
relativa a nocdo de direito real, quando tem por objeto coisa
corporea. O intuito final do titular do direito, real ou pessoal, ¢
chegar a posse e disposicao da coisa ou exercer direitos sobre ela:
no direito real esse poder se exerce diretamente, no pessoal ou
creditério indiretamente, por intermédio do devedor. Em relagéo a
primeira classe de direitos, basta para o titular deles o respeito geral,
a absteng@o por parte de todos ou outros homens; basta que estes o
ndo ofendam ou lhe ndo perturbem o exercicio. Relativamente aos
da segunda classe ¢ mister, de mais, intervengdo direta de certa
pessoa, que pratique ou deixe de praticar o ato cujo conteudo é o
termo final do direito.”

Partindo dessas consideragdes iniciais, ¢ possivel extrair que, para a
doutrina classica ou realista, os direitos reais — ou direito das coisas, conforme
terminologia adotada pelo Codigo Civil de 1916 e mantida pelo Coédigo Civil de
2002 — seriam definidos por uma relagdo entre uma pessoa € uma coisa, sem a
possibilidade de alguém se interpor entre a coisa e seu titular’®, e, de maneira
diversa, os direitos obrigacionais seriam definidos por uma relagdo entre pessoas
composta por pretensoes pessoais.80

Em outras palavras, haveria, para os direitos reais, eficacia erga omnes
(absoluta), que, segundo a teoria personalista, criaria uma relacao entre o titular da
coisa e toda a coletividade, e o poder do titular da coisa seria exercido sem qualquer
intervengao alheia, isto €, o poder imediato sobre a coisa seria 0 modo por meio do
qual o titular do direito perseguiria a realizagdo do seu interesse.®!

Diversamente, haveria, para os direitos obrigacionais, efeitos apenas entre
as partes contratantes, cujos vinculos pessoais € mediatos necessariamente

dependeriam da intervengdo ou atuagio do sujeito passivo®, isto é, existéncia de

uma interposta pessoa para que possa satisfazer os interesses.

8 LACERDA, Paulo Maria de. Direito das coisas. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos,
1910, p.11-21, apud FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retengdo. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1957, p. 16.

" MESQUITA, José de Andrade. Direitos pessoais de gozo. Coimbra: Almedina, 1999, p. 112.

8 Para Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, os direitos obrigacionais ou de crédito seriam uma
relagdo entre pessoas que irradiaria “pretensdes pessoais, isto €, pretensdes a que alguém possa exigir
de outrem, debitor, que dé, faga ou ndo faga, em virtude de relagdo juridica so entre eles” existente.
(PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavancanti. Tratado de Direito Privado. Campinas:
Bookseller, 2003, t. XXII, p. 32).

81 MAIA, Roberta Mauro Medina. Teoria geral dos direitos reais. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 26-27.

82 FREITAS, Augusto Teixeira de. Consolidagdo das leis civis. Brasilia: Senado Federal, Conselho
Editorial, 2003, v. I, p. LXVIII-LXIX.
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Sem a intencdo de exaurir detalhadamente todas as caracteristicas
inerentes aos direitos reais e direitos pessoais apontadas pela doutrina civilista
classica e mantidas, com as ressalvas que serao analisadas oportunamente, pela
doutrina contemporanea, oportuno observar, ainda, que, segundo Gustavo
Tepedino, do carater absoluto e da aderéncia a coisa dos direitos reais decorreriam
todas as demais caracteristicas, quais sejam, ambulatoriedade, sequela, publicidade,
especialidade, preferéncia e tipicidade®, caracteristicas, essas, que ndo alcangariam
os direitos obrigacionais.

Se a ambulatoriedade e a sequela dos direitos reais garantiriam ao titular
da coisa que o vinculo com ela existente a acompanharia®, permitindo, assim, que
as agdes para sua protecao pudessem ser propostas contra quem quer que cometeria
a violacao®, os direitos obrigacionais, quando violados, s6 poderiam dar ensejo a
pretensdes dirigidas contra o devedor ou seus representantes ou sucessores.®® Por
forca das tutelas conferias aos direitos reais, portanto, que alguns doutrinadores
vinculam os termos “direitos fortes” aos reais e ‘“direitos fracos” aos
obrigacionais.?’

Ademais, se aos direitos reais fosse indispensavel a publicidade, definida
como um dos principios norteadores dos direitos reais®, para producio de efeitos
ergma omnes, a ndo vinculagdo aos direitos obrigacionais se justificaria porque,
teoricamente, seus efeitos ndo vinculariam terceiros.!® Igualmente de maneira
diversa e contrastante, aos direitos reais se vincularia a ideia de especialidade, isto
é, necessariamente a existéncia de coisa certa e determinada® para ser o objeto da

relacdo e aos direitos obrigacionais, por sua vez, a possibilidade de coisa futura.

8 TEPEDINO, Gustavo. Teoria dos bens e situacdes subjetivas reais: esbogo de uma introdugio. In:
Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, t. II, p. 140.

8 NONATO, Orosimbo. Curso de obrigagdes. Rio de Janeiro: Forense, 1959, v. 1, p. 20. No mesmo
sentido, Gustavo Tepedino compreende que a “ampla divulgacdo de todos os atos concernentes a
constitui¢do e a transferéncia dos direitos reais, de molde a que todos possam conhecer a relagdo
juridica a que estdo adstritos a respeitar.” (TEPEDINO, Gustavo. Teoria dos bens e situagdes
subjetivas reais: esboco de uma introducdo. In: Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar,
20006, t. 11, p. 141-142).

8 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retengdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p.
12-13.

8 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retengio. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p.
13.

8" NORONHA, Fernando. Direito das obrigagées. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, v. 1, p. 286.

8 VARGAS, Daniela Trejos. O principio da publicidade. ITn: MORAES, Maria Celina Bodin de.
Principios do direito civil contempordneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 394.

8 MAIA, Roberta Mauro Medina. Teoria geral dos direitos reais. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 28.

% GOMES, Orlando. Direitos reais. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 16-17.
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Com relacdo a preferéncia, ndo seria, nas licdes de Orlando Gomes,
atributo intrinseco a todos os direitos reais, porém uma qualidade conferida por lei
para atendimento com mais eficiéncia da “sua fun¢do social especifica™®’. Nesse
sentido, a preferéncia como condigao essencial para produgao de efeitos dos direitos
de garantia, por exemplo, € ndo apenas como um atributo, igualmente ndo seria, de
forma alguma, vinculada aos direitos obrigacionais.

Por fim e n@o menos importante, os direitos reais deveriam se submeter ao
numerus clausus, constituindo-se, assim, como um corolario proibitivo de criagao,
pelos particulares, de figuras diversas das que, supostamente, teriam sido taxa e
exaustivamente previstas pelo legislador. Desse modo, para Roberta Mauro Medina
Maia, a tipicidade imporia aos particulares o dever de respeitar integralmente o
conteudo estrutural dos direitos reais, sem a possibilidade de a autonomia da
vontade atribuir contornos a tais figuras que no os indicados em lei.%?

E curioso observar que, quase parafraseando Roberta Mauro Medina Maia,
a licdo sobre a divisdo dos direitos patrimoniais entre reais e obrigacionais ¢ quase
um dogma, na medida em que € repetida pelos estudiosos como se fosse uma oragao
e, assim, pretensamente inquestionavel.*®

Tal distingdo remonta a origem da civilizagdo ocidental, sendo o legado
deixado pelo Império Romano, ainda que as caracteristicas tenham sido
paulatinamente atribuidas durante os séculos, de modo que os conceitos de direitos
reais e direitos obrigacionais foram concebidos e desenvolvidos sob a égide daquilo
que a propriedade e o contrato desempenham a época.

Todavia, os valores norteadores das relacdes patrimoniais na
contemporaneidade divergem dos que justificavam a segregacao dos direitos reais
dos obrigacionais em dois grupos antagénicos, sobretudo se observadas as

caracteristicas a eles vinculadas, de modo que se torna indispensavel o reexame das

%1 GOMES, Orlando. Direitos reais. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 16.

92 MAIA, Roberta Mauro Medina. Teoria geral dos direitos reais. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 30.

9 Nas palavras da autora: “Nesse exato momento, em ao menos uma das salas de aula situadas em
parte consideravel do mundo ocidental, mais um grupo de estudantes de direito deve estar entrando
em contato, pela primeira vez, com uma licdo pretensamente inquestionavel — quase um dogma —,
que devera acompanha-los durante toda a sua trajetoria profissional e é repetida ano a ano por seus
professores como se fosse uma oragdo: segundo a tradicdo romano-germénica, os direitos
patrimoniais dividem-se em direitos reais e obrigacionais, dois planos completamente distintos com
caracteristicas diversas e contratantes.” (MAIA, Roberta Mauro Medina. Teoria geral dos direitos
reais. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 25).
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distingdes antes postas como imutaveis, tal como defendido por Roberta Mauro

Medina Maia:

Em suma, ndo ¢ mais possivel afirmar que os direitos reais ou as
obrigagdes continuam exatamente com as mesmas caracteristicas a
eles atribuidas nos tltimos séculos, sem antes refletir sobre a fungao
que devem desempenhar nos dias de hoje. Como veremos, se a
estrutura de um instituto juridico ndo corresponde & funcdo a ser
desempenhada pelo mesmo, tal descompasso ira provocar uma série
de problemas ao trafego juridico. Na verdade, ir a praia trajando
roupa de baile ndo deve ser mesmo a melhor opgdo...%*

Para a referida autora, o descompasso® entre estrutura e funcdo das
caracteristicas tradicionalmente atribuidas aos direitos reais e obrigacionais se
revela justamente pelo fato de que, ainda que a base tedrica dos institutos
permaneca, atualmente, a mesma que servia quando de suas concepgdes, a fungao
por eles desempenhadas atualmente ¢ completamente diversa.

Considerando que na dogmatica tradicional do direito civil os institutos
juridicos foram estruturados com o conddo exclusivamente patrimonial, ou seja,
com o objetivo de protecdo das titularidades dos individuos e suas liberdades
negativas diante do Estado, prevalecia a abordagem estrutural sobre a funcional, ou
seja, preocupava-se muito mais em questionar “como o direito € feito” a “para que
o direito serve”, o que, por 6bvio, também alcancou a estruturacao dos direitos reais
e dos obrigacionais.

Desse modo, torna-se imperioso que os direitos reais e os direitos
obrigacionais, estruturados sob uma ldgica puramente patrimonial, passem a ter de
se adequar a nova tdbua de valores constitucionais. Em outras palavras, a
consagragao, pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, da centralidade
do individuo passa a impor novas reflexdes e novos desdobramentos sobre as
relagdes patrimoniais, nao justificando a imutabilidade quando para os direitos reais
e os direitos obrigacionais.

Feitas as consideragdes pertinentes acerca das definicdes e caracteristicas
dos direitos reais e dos direitos obrigacionais no ambito do direito privado,

importante retomar o exame das teorias que foram concebidas acerca da natureza

% MAIA, Roberta Mauro Medina. Teoria geral dos direitos reais. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 59-60.

% MAIA, Roberta Mauro Medina. Teoria geral dos direitos reais. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 61.
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juridica do direito de retengdo, sistematizando-as, para melhor compreensao, em
trés grupos: 1) teorias classicas (direito pessoal e direito real); i1) teoria intermedidria
(direito pessoal oponivel a terceiros); e iii) teorias ecléticas (ou de natureza mista
de real e pessoal, sui generis e autbnomo, direito adjetivo e fato juridico).

De acordo com a teoria defensora do direito de retencdo com natureza de
direito pessoal puro, a qual ¢ integrante do grupo de teorias classicas, tal instituto
apenas produziria efeitos entre o retentor e o titular da coisa retida, ndo sendo capaz,
portanto, de produzir qualquer efeito perante terceiros.

Para a referida teoria, as razdes justificadoras do efeito do direito de
retengdo se restringir apenas ao credor-retentor ¢ ao titular-devedor da coisa
consistem, basicamente, em: 1) tradi¢cdo do direito romano; ii) siléncio legislativo
acerca da atribuicdo de efeitos erga omnes, 1i1) numerus clausus dos direitos reais
e impossibilidade de vinculagdo as caracteristicas inerentes aos direitos reais
(publicidade, sequela e preferéncia).

Como se V€, a primeira variante exposta pela referida teoria acerca da
tradicdo do direito romano remete a ideia de que a retencao, em Roma, tinha um
carater puramente pessoal. Desse modo, defende-se que o jus retentionis era uma
manifestacdo da exceptio doli, a qual era uma exceptio in personam.%® Para a
referida teoria, consequentemente, a reten¢do seria uma excecdo do credor ao
devedor, o qual agia com dolo na tentativa de recuperar a coisa sem pagar pelo
crédito a ela originado, ndo havendo ato doloso, portanto, a excecao nao lhes era
oponivel.

Com relacdo ao efeito erga omnes, defende-se que ndo ha subordinacdo
dos direitos de terceiros aos do retentor, de modo que ao direito de retengdo nao
seria concedido um conddo de garantia completa e eficaz.

Muito em simetria com o que ¢ asseverado pela doutrina cléssica para
enunciagcdo das diferengas entre os direitos reais € os obrigacionais, a terceira
variante indicada pela teoria que assevera que o direito de reten¢do ¢ vinculado a
uma natureza tdo somente pessoal, pautada na ideia de taxatividade dos direitos
reais e, consequentemente, ndo caberia aos particulares a constatacdo de natureza

real ao direito de retencdo se a lei ndo o faz.

% JUNIOR CATUZZO, Dante Soares. Direito de reten¢do no direito brasileiro: proposta de
sistematizagdo. Dissertagdo de mestrado apresentada a Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo: 2011,
p. 23-24.
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Por ultimo, argumenta-se que no direito de retencdo ndo haveria
publicidade necessaria para configurar eficacia real ao instituto e subordinagdo de
terceiros aos efeitos produzidos, ndo haveria concessao de preferéncia ao credor-
retentor sobre o pagamento da coisa objeto de retengdo e ndo geraria o direito de
sequela em decorréncia de uma de suas causas extintivas ser a perda voluntaria da
retencao.

Para a teoria que defende a natureza real, o direito de retencdo nao seria
oponivel tdo somente ao devedor, mas também a credores reais, privilegiados ou
quirograférios e, inclusive, seus sucessores.’

Adicionalmente, nas licdes do doutrinador italiano Lamberto Ramponi, o
critério decisivo para aferi¢ao de direito real ou direito pessoal deveria considerar a
propria natureza da relagdo juridica sob a qual o direito se concretiza, de modo que,
diante da relacdo entre retentor-credor ¢ a coisa retida, haveria relacdo imediata e,
consequentemente, direito de natureza real.%®
Antonio Faria de Carneiro Pacheco, ao reconhecer a natureza real do

direito de retencdo, assim assevera:

O direito de retencdo ¢ uma garantia destinada a assegurar o
cumprimento de obrigagdes. Ha de revestir, pois, aqueles
indispensaveis caracteres sem 0s quais 0 seu aparecimento na
ordem juridica, como instituto de garantia, seria de todo
injustificavel. Um deles é o da oponibilidade a terceiros; ndo que
seja carater essencialmente constitutivo de todas as garantias das
obrigacdes, mas porque, a faltar ao direito de retengdo, a eficacia
deste ficaria dependente do arbitrio do devedor, o que equivaleria a
propria negagdo da garantia. O direito de retencdo sé serd pois
verdadeiramente util quando o credor se encontra em conflito com
um adquirente da coisa retida ou com outros credores. Ora,
precisamente nesse momento é que seria recusado se se lhe negasse
efeitos em relacdo a terceiro.®

De modo intermediério, defende-se que ao direito de retengdo nao caberia
natureza juridica de direito real pela inexisténcia de preferéncia e sequela,

entendidos como caracteres essenciais a natureza real de um instituto e, ainda que

% JUNIOR CATUZZO, Dante Soares. Direito de retengdo no direito brasileiro: proposta de
sistematizagdo. Dissertacdo de mestrado apresentada a Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: 2011,
p. 25.

% RAMPONI, Lamberto. /I diritto de ritenzione nelle leggi italiane. Firenze: Luig Niccolai, 1898,
v.1, p. 279, apud Diana Tognini. Direito de retengdo e seus limites. Dissertagdo de mestrado
apresentada a Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: 2016, p. 184.

9 PACHECO, Antonio Faria Carneiro. Do direito de retencdo. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos
Santos, 1912, p. 38-39.
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por via de exclusdo, o direito de retencao seria incluido na categoria de direitos de
natureza pessoal. 1%

Ainda sem reconhecimento da eficacia real, defende-se, todavia, que o
instituto produziria efeito, para além do credor-retentor e devedor-titular da coisa,
para os herdeiros do devedor, o proprietario da coisa, na hipotese de ser figura
distinta do devedor, do adquirente da coisa e dos credores do devedor ou do
proprietario da coisa, independentemente da natureza crediticia. De modo geral,
seria oponivel em face de quem diretamente auferisse beneficios em virtude dos
melhoramentos ou despesas introduzidas na coisa, sob pena de enriquecimento sem
causa, sendo o proprio devedor, o adquirente da coisa ou terceiro. !

E justamente o que tem sido reconhecido por parte da doutrina com relagio
a possibilidade de direitos pessoais produzirem efeitos para além das partes
diretamente relacionadas, denominadas, assim, obrigacdes com eficacia erga omnes
ou obrigag¢des com eficacia real, que, de acordo com a defini¢do de Luciano de
Camargo Penteado, ndo integrantes da relag¢do juridica entabulada podem ser por
ela afetados.%?

Com base nas premissas da referida teoria, tomam-se como exemplos os
casos previstos 1) no artigo 8° da Lei Federal n°® 8.245/1991, o qual confere ao
locatario de um imoével que tenha sido alienado a terceiros no curso da locagdo o
direito de ter respeitados o prazo e as condi¢des anteriormente negociadas, tendo
como condicionante o registro do contrato de locagao na matricula do imovel junto
ao cartorio competente; e i1) no artigo 33 da Lei Federal n® 8.245/1991, o qual
confere ao locatario de um imovel que teve desrespeitado o seu direito de

preferéncia na aquisi¢do do mesmo imodvel a possibilidade de depositar, em juizo,

0 preco pago pelo terceiro adquirente para reaver o imovel para si, igualmente tendo

100 ALVIM, Arruda; COUTO, Monica Bonetti. Comentdrios ao Cédigo Civil brasileiro, Sdo Paulo:
Forense, 2009, p. 379-380; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais.
6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 110; e BOURGUIGNON, Alvaro Manoel Rosindo.
Embargos de retengdo por benfeitorias. Sao Paulo: Editora RT, 1999, p. 44-50.

101 ALVIM, Arruda. Direito de retengdo. Revista de Processo. Sdo Paulo, n. 11-12, p. 233-241, jun-
dez. 2002, p. 235, apud JUNIOR CATUZZO, Dante Soares. Direito de reten¢do no direito
brasileiro: proposta de sistematizag¢do. Dissertacdo de mestrado apresentada a Universidade de Sao
Paulo. Sao Paulo: 2011, p. 31.

102 Nas ligdes do autor, as obrigagdes com eficécia contra terceiros sdo “aquelas situagdes juridicas
de natureza pessoal em que ndo integrantes da relagdo juridica (ndo partes) podem ser por elas
afetados mediante a oposi¢do de seu conteudo, com prevaléncia em face deste terceiro. Justamente
essa prevaléncia ou preferéncia ¢ que assemelha estas situagdes juridicas aquelas de direito das
coisas.” (PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das coisas. Sdo Paulo: Editora RT, 2008, p.
118).
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como condicionante o registro do contrato de locacdo na matricula do imével junto
ao cartorio competente por, a0 menos, trinta dias antes da alienagdo do imoével.

Analisando os exemplos atinentes a pratica locaticia vis-a-vis o racional
adotado pela referida corrente, seriam definidos, entdo, como casos de natureza
pessoal (clausula de vigéncia e direito de preferéncia do locatario) produzindo
efeitos contra terceiros (nesse caso, o terceiro adquirente do imovel).

Nesse sentido, Silvio de Salvo Venosa leciona que a esséncia da relagao
juridica entre locadores e locatarios ¢ de direito pessoal e que a possibilidade de
eficAcia erga omnes nio o descaracteriza.'®® Adicionalmente, Dante Soares Catuzzo
Junior defende que a oponibilidade das obrigacdes nessas situagdes perante
terceiros seria, em regra, outorgada pelo registro do instrumento.%

Com relagdo ao grupo composto pelas teorias ecléticas, hd, inicialmente,
os que entendem que o direito de retengao ndo teria natureza unica, mas, a depender
dos casos, poderia ora pessoal e real. Para Pontes de Miranda, o direito de retencao
seria uma excecao de natureza real ou pessoal, a depender de ser real ou pessoal a
pretensdo decorrente da propria retengdo. %

Em solu¢do que, de certa forma, aproveita determinadas caracteristicas
tanto da doutrina dos direitos reais quanto da doutrina dos direitos obrigacionais,
hé os que defendem que a retengdo apresentaria natureza autbnoma e sui generis™®,
existindo a oponibilidade contra terceiros, porém sem o direito de sequela. A
principal argumentacdo de defesa consiste na existéncia de uma terceira via, a qual
pode agregar caracteristicas intrinsecas aos dois grupos até entdo entendidos como
antagdnicos.

Ha, ainda, os que defendem que a retencdo seria apenas um fato ao qual o

direito objetivo asseguraria consequéncias juridicas, de modo que “como a posse,

108 VENOSA, Silvio de Salvo. Lei de inquilinato comentada: doutrina e jurisprudéncia. 10. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2010, p. 154-156.

104 JUNIOR CATUZZO, Dante Soares. Direito de retencdo no direito brasileiro: proposta de
sistematizagdo. Dissertacao de mestrado apresentada a Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: 2011,
p. 32-33.

105 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavancanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1958, t. XXII, p. 247-252, apud JUNIOR CATUZZO, Dante Soares. Direito de reten¢do no
direito brasileiro: proposta de sistematizagdo. Dissertagdo de mestrado apresentada a Universidade
de Sdo Paulo. Sdo Paulo: 2011, p. 32.

106 Nessa toada, Arnoldo Medeiros da Fonseca expde que é o defendido por Guillouard, Barry e
Ramos e Silva Junior (FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retengdo. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1957, p. 256).
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ndo chega a configurar um direito, e, portanto, ndo cabe questionar se ¢ direito real
ou pessoal.”t?’

Por fim, para os que compreendem que ao direito de retengdo caberia
natureza de direito adjetivo, defende-se que a retengdo, desde o seu nascimento,
seria vinculada a uma agdo processual. Assim, a reten¢do teria um cunho tio
somente passivo, sempre vinculada a excegdo processual.

Para os fins perseguidos pelo presente trabalho, todavia, importa refutar a
referida corrente, na medida em que a retencdo deveria, pelo objetivo basilar do
instituto, ter de ser exercida sem a ingeréncia estatal, privilegiando,
consequentemente, a autotutela entre os participes, considerando ter a retengdo a
funcao principal de assegurar que o devedor cumpra, mediante a privacao da coisa
de sua titularidade, a obrigacdo devida ao retentor, tendo tal obrigacdo fonte
ambulatoéria, ou seja, diretamente ligada a um bem especifico.

Com efeito, muito embora diversos sejam 0s questionamentos sobre a
natureza do direito de retencdo, importante observar que, ao fim ¢ ao cabo, a
retencao possui o condao de modificar a natureza da posse exercida sobre a coisa,
na medida em que ha como justa, em decorréncia de uma causa legitima para a
recusa da restituicdo, a posse direta que se tornaria injusta em virtude da ndo
restituicdo da coisa a seu titular, como sera abordado no capitulo adiante do presente

trabalho.

1.4. Caracteres

Para além da exposic¢ao acerca da tortuosa discussao doutrinaria sobre qual
natureza juridica seria a correta para enquadramento do direito de retengdo, que
temos logicamente de concluir que a reten¢do ¢ um efeito da posse, oportuno passar,
agora, a analise dos caracteres do instituto e suas formas de extingdo como forma
de melhor compreensao do regime juridico do instituto da retencao.

De forma curiosa, a existéncia dos caracteres que serdo examinados
adiante ¢ defendida pelos autores que defendem as divergentes correntes da

1108

natureza juridica do instituto, como os da natureza pessoal*°, o que demonstra que

107 FEERNANDEZ, Luis F. P. Leiva. Derecho de retencién. Buenos Aires: Astrea, 1991, p. 185, apud
Diana Tognini. Direito de reten¢do e seus limites. Dissertagdo de mestrado apresentada a
Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: 2016, p. 42-43.

18 ANDRADE, Olavo de. Notas sobre o direito de retengdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1922, p. 34-36.
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os caracteres subsistiriam, portanto, independentemente da teoria da natureza
juridica adotada e, ainda, ndo seriam o que realmente definiria 0 embasamento dos
argumentos para sustentar uma ou outra corrente.1%®

Tem-se, assim, além da garantia que, compreendida como fung¢do precipua
da retengo para coercio do devedor!! e adiante mais bem examinada, os caracteres
1) acessoriedade; ii) indivisibilidade; iii) transmissibilidade; e iv) disponibilidade.

Vale ressaltar que tais caracteres do instituto da retengao sao denominados
por Arnoldo Medeiros da Fonseca como secundarios porque representam corolarios
da funcdo de garantia precipua ao instituto, e ndo porque nio tém importanciall,
os quais sdo reconhecidos com o intuito de garantir tanto a eficacia quanto a
aplicabilidade da retengao, de modo que, para o mesmo autor, o instituto converteu-
se em apreciavel garantia do crédito.!!2

Conforme consta da propria definicdo do direito de retencdo, sua funcao
principal ¢ garantir o cumprimento da obrigacdo devida pelo devedor, dito titular
da coisa, na medida em que o devedor, como forma de coer¢do, tem a privagao da
coisa de sua titularidade até que adimple a obrigagcdo que tem para com o retentor.

Nesse sentido, Olavo de Andrade defende que “o direito de reter que o
credor, pois, exerce, ndo ¢ mais que uma garantia, uma defesa, um meio coercitivo

9 113

para obter do adversario o cumprimento da obrigacdo e Diana Tognini Saba

traca a perspectiva na qual “o papel de garantia ¢, e sempre foi, o Unico
desempenhado pelo direito de retengdo no ordenamento brasileiro”'*, tendo essa

funcdo sido reconhecida, inclusive, pelos tribunais brasileiros, in verbis:

Dessa forma, ‘aquele que semeia, planta ou edifica em terreno
alheio perde, em proveito do proprietario, as sementes, plantas e
construgdes, mas tem direito a indenizacdo’ (art. 547, CC/1916). O
possuidor perde a propriedade sobre as benfeitorias, mas a lei, em
trocha, lhe concede o crédito equivalente ao valor de seus

19 SABA, Diana Tognini. Direito de retengdo e seus limites. Dissertacdo de mestrado apresentada
a Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo: 2016, p. 160.

10 SALLES, Raquel Bellini. Autotutela nas relacées contratuais. Rio de Janeiro: Processo, 2019,
p. 229.

11 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retencdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p.
274-275.

112 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retencdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p.
91.

113 ANDRADE, Olavo de. Notas sobre o direito de retengdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1922, p. 14.

114 SABA, Diana Tognini. Direito de retencdo e seus limites. Dissertagdo de mestrado apresentada
a Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: 2016, p. 36.
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investimentos ¢ lhe assegura a retengdo dos bens. A retengdo
funciona, assim, como garantia de seu crédito.*

O direito de retencdo ¢ direito com funcdo de garantia que assiste
ao possuidor de boa-fé que realizou benfeitorias no bem, podendo
ser utilizado para manter a posse do imével até que sejam
indenizadas as benfeitorias necessarias e tteis. 16

A primeira caracteristica do direito de retencdo deve ser examinada
considerando que o referido direito supde a existéncia de um direito principal de

crédito ao qual se vincula e cujo destino persegue'!’

, €, consequentemente, sua
existéncia somente ocorrer € se justificar se e enquanto substituir o crédito
decorrente da obrigagdo principal.

Como consequéncia logica da acessoriedade do instituto, o direito de
retengdo ndo prevalece em caso de extingdo da obrigacdo garantida, seja qual for a
hipdtese motivadora, em decorréncia da méxima de que a obrigacao acessoria segue
a sorte da obrigacdo principal. Em outras palavras, o direito de retengdo tem
natureza acessoria e, portanto, a extingao do direito principal — direito de crédito —
implica em sua imediata extingao.

Ademais, oportuno pontuar que alguns autores empregam a nomenclatura
de principal'!® ao direito de retengdo, todavia ndo como categoria antdnima a
acessoriedade e sim com o objetivo de defender que o instituto ¢ reconhecido em
todos os casos em que concorram seus elementos essenciais € ndo somente na falta
de outras garantias aplicaveis a hipdtese, de modo que nao deveria haver qualquer
subsidiariedade com as demais hipdteses previstas no ordenamento, o que nao afeta
a conclusdo por sua natureza acessoria ao direito de crédito principal.

A indivisibilidade, por sua vez, decorre da tradicdo historica e efetiva
necessidade de aplicabilidade do instituto a ndo permitir que o devedor do retentor,
dito titular da coisa retida, retome a coisa depois de adimplemento parcial da divida

existente para com o retentor.

115 SQuperior Tribunal de Justica, Recurso Especial n® 613.387/MG, Terceira Turma, Relatora
Ministra Nancy Andrighi, julg. 02/10/2008, publ. 10/12/2008.

116 Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n® 2.055.270/MG, Terceira Turma, Relatora
Ministra Nancy Andrighi, julg. 25/04/2023, publ. 27/04/2023.

17 PACHECO, Antonio Faria Carneiro. Do direito de retencdo. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro
dos Santos, 1912, p. 61; ¢ FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retengdo. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1957, p. 275.

118 SABA, Diana Tognini. Direito de retencdo e seus limites. Dissertagdo de mestrado apresentada
a Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo: 2016, p. 161.
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Muito embora a indivisibilidade n3o apareca de modo expresso na
legislacdo brasileira, pode ser inferida a partir da anélise do artigo 1.219 do Cddigo
Civil'®®, que menciona que o possuidor de boa-fé podera exercer tal direito pelo
valor das benfeitorias necessarias e uteis.

Torna-se evidente, assim, que a retencdo devera ser exercida por todo o
valor das benfeitorias introduzidas na coisa retida, ndo apenas parte delas, de modo
que o adimplemento parcial da obrigacdo ndao enseja a devolugdo da parte
correspondente do bem retido ou, ainda, extingao de parte equivalente do débito,

assim como lecionado por Antonio Faria Carneiro Pacheco:

Sem que nenhuma parte destas [das coisas] esteja afetada a uma
parte do crédito, pesa sobre cada uma das coisas retidas e sobre cada
parte destas, para a totalidade do crédito por ele garantido como
para cada por¢do deste, por tal maneira que subiste integro até
inteiro pagamento do crédito. O titular do direito de retengdo tanto
pode reter o objeto inteiramente para uma parte do crédito, como
para o pagamento integral do que lhe é devido pode reter uma parte
do objeto.*?0

Considerando, ainda, que o adimplemento integral da obrigacao, ou seja,
quitagdo integral do crédito é requisito indispensavel para cessagdo da retengdo e

21 o pagamento parcial, pelo devedor ao retentor, ndo implica

devolucido da coisa’
arentncia da parcela correspondente ao crédito e, consequentemente, todo o objeto
permanecera ainda retido em garantia do pagamento restante.

Nesse sentido, Diana Tognini Saba defende que a solugdo de quitagao
integral para cessacdo da retencdo era plenamente adequada ao modelo cléssico,
considerando que historicamente ndo era dado ao retentor o direito de apropriacao
da coisa ou mesmo executar o bem retido e, consequentemente, “nao haveria maior
prejuizo em aceitar-se que a retenc¢ao se estendesse sobre toda a coisa que estivesse
em posse do credor, pois ela apenas ficaria retida, mas jamais seria perdida em seu

favor 99122

119 «“Art. 1.219. O possuidor de boa-fé tem direito 4 indenizagio das benfeitorias necessarias e (teis,
bem como, quanto as voluptudrias, se ndo lhe forem pagas, a levantd-las, quando o puder sem
detrimento da coisa, e podera exercer o direito de retencao pelo valor das benfeitorias necessarias e
uteis.”

120 pPACHECO, Antonio Faria Carneiro. Do direito de retencdo. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro
dos Santos, 1912, p. 61.

121 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retencdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p.
275.

122 SABA, Diana Tognini. Direito de retencdo e seus limites. Dissertagio de mestrado apresentada
a Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo: 2016, p. 164.
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Deve-se ter em conta, portanto, que a indivisibilidade ¢ um impeditivo para
que o devedor, dito titular da coisa, obtenha, mediante o pagamento parcial da
divida, a restitui¢ao integral do bem, assim como também ¢ imposta aos sucessores,
a qualquer titulo, do credor e do devedor: os que passam a ocupar a posi¢cao de
credor ndo podem pretender entregar parte do bem e os que passam a ocupar a
posicao de devedor, por sua vez, ndo podem pretender receber parte da coisa quando
feito o pagamento parcial.

Assim, sendo caracteristica propria das garantias reais do ordenamento
juridico brasileiro'?® que, como esclarece a doutrina, resulta em!?*: i)
impossibilidade de renuncia do direito de retencdo na hipdtese de o retentor ter
recebido seu crédito parcial; i1) impossibilidade de extingao do direito de retengao
da parte restante até a satisfacdo integral da obrigacdo de crédito, na hipodtese de o
retentor ter recebido seu crédito parcial; iii) impossibilidade de restitui¢do da coisa
ao devedor, dito titular da coisa, por um coerdeiro do retentor, na hipdtese de o
retentor ter recebido seu crédito parcial, falecido e ter o coerdeiro recebido a sua
quota-parte; e iv) impossibilidade de exigéncia da restituicdo, no todo ou em parte,
das coisas afetadas a garantia da divida originaria, por um dos herdeiros, na hipotese
de o devedor, dito titular da coisa, ter falecido, ter ocorrido a devida partilha da
divida entre os herdeiros e um deles ter realizado o pagamento de sua parte,
observado, ainda, o disposto adiante sobre transmissibilidade.

Com relacdo a ultima hipotese, importa observar, todavia, que o coerdeiro
poderé reaver a coisa e ficara sub-rogado no direito do credor em relacdo aos demais
coobrigados, na hipdtese quitar a totalidade da divida, conforme dic¢do do

paragrafo tinico do artigo 259 do Cédigo Civil'?,

123 Nos termos dos artigos 1.421 e 1.434 do Cédigo Civil, que dispdem, respectivamente, que “O
pagamento de uma ou mais prestacdes da divida ndo importa exoneragao correspondente da garantia,
ainda que esta compreenda varios bens, salvo disposicdo expressa no titulo ou na quitagdo.” e “O
credor ndo pode ser constrangido a devolver a coisa empenhada, ou uma parte dela, antes de ser
integralmente pago, podendo o juiz, a requerimento do proprietario, determinar que seja vendida
apenas uma das coisas, ou parte da coisa empenhada, suficiente para o pagamento do credor.”

124 JUNIOR CATUZZO, Dante Soares. Direito de retengdo no direito brasileiro: proposta de
sistematizagdo. Dissertacdo de mestrado apresentada a Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo: 2011,
p. 56-57.

125 «Art. 259. Se, havendo dois ou mais devedores, a prestagdo ndo for divisivel, cada um sera
obrigado pela divida toda.

Paragrafo unico. O devedor, que paga a divida, sub-roga-se no direito do credor em relagdo aos
outros coobrigados.”
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Por fim, diz-se que o direito de retengdo ¢ ativa e passivamente

transmissivel, seja a titulo universal quanto a titulo singular!?®

, por ato entre vivos
ou mortis causa ¢ de forma onerosa ou gratuita, por nao se tratar de um direito
personalissimo e ser concedido a qualquer pessoa que ocupe a posicao de credor da
relacdo juridica em questao.

De maneira convergente, Diana Tognini Saba assevera que nio ha
qualquer dispositivo no ordenamento juridico brasileiro que impega a transmissao
da posic¢do ativa ou passiva da relagdo juridica oriunda do direito de retengao, tendo
restri¢do, apenas, quando o retentor tiver recebido o bem em decorréncia de um
contrato personalissimo, como ocorreria com mandato.!?” Todavia, oportuno
esclarecer que o conceito de oponibilidade ndo esta associado a obrigacao positiva
universal, mas somente obrigacdo passiva universal, ou seja, a imposi¢do do dever
geral de abstencao.

Para que a transmissibilidade seja factivel, entende-se que ndo poderia
conceber sua transmissao desvinculada do direito principal, considerando sua
caracteristica de acessoriedade e observados os requisitos essenciais da existéncia

creditoria e relacao de conexidade, todos ja examinados.

1.4.1. Hipéteses de extingao

Ainda com relagdo ao regime geral da retengdo, oportuno observar as
hipoteses de sua extingdo. Assim, a doutrina classifica as hipdteses para que o
direito de retencdo seja extinto em 1) intrinsecas ou extrinsecas, sendo,
respectivamente, quando héa auséncia de algum dos requisitos de sua constituicao
ou quando ha motivagdo por fatores externos; e ii) por via principal ou acessoria'?,
quando, respectivamente, ha a extingdo da garantia, mas o crédito permanece ou ha
a extingao do crédito e, por conseguinte, também da retengdo que o assegura.

Adotar-se-a a segunda classificacdo, qual seja, extingdo por via principal

ou acessoria, considerando o reconhecimento da natureza acessoria da retencao.

126 pACHECO, Antonio Faria Carneiro. Do direito de retencdo. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro
dos Santos, 1912, p. 65; ¢ FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de reten¢do. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1957, p. 278.

127 SABA, Diana Tognini. Direito de retencdo e seus limites. Dissertagdo de mestrado apresentada
a Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo: 2016, p. 166.

128 pPACHECO, Antonio Faria Carneiro. Do direito de retencdo. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro
dos Santos, 1912, p. 169-181; e FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retengdo. 3. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1957, p. 309-317.
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Nesse sentido, a retencdo pode, por via principal, ser extinta em
decorréncia das causas extintivas que lhes sdo exclusivas, como i) perecimento total
ou perda da coisa retida; i1) reunido, na mesma pessoa, das qualidades de titular da
coisa retida e retentor; iii) renincia da retengdo; e iv) prestacdo de caucdao ou
deposito do valor crediticio.

Por auséncia de objeto, portanto, a retencdo ¢ extinta em casos de
perecimento ou perda da coisa. Um ponto importante € que para que o perecimento
da coisa retida seja capaz de tornar a retengao extinta deve, necessariamente, ocorrer
sobre a totalidade e independe de culpa ou dolo. Nos termos dos artigos 23312 ¢
seguintes do Cddigo Civil, todavia, a culpa lato sensu sera relevante para eventual
responsabilizagdo do retentor.

Na hipétese de perecimento parcial de uma coisa retida, por exemplo,
haveria tdo somente redu¢do da retengdo na parte perecida, subsistindo a garantia
na parte nao perecida para seguranca do crédito. Trata-se da consequéncia logica
da indivisibilidade do instituto.

Adicionalmente, a perda involuntaria e definitiva da coisa retida também
extingue o direito de retengdo, como, por exemplo, em casos de desapropriacao pelo
Poder Publico competente, considerando que o retentor, contra a sua vontade, tem
privada a retencdo pretendida sobre a coisa e ndo possui meios legais de recupera-
la. Considerando a relacao direta entre o retentor e a coisa retida, a doutrina tem
orientagdo pacifica no sentido de que nao ha como admitir retengdo sobre o valor
advindo da indenizacgdo.!°

Também hé extin¢do da retencdo na hipdtese de o retentor, por qualquer
motivo, se tornar titular da integralidade da coisa retida e, consequentemente, reunir
tanto as qualidades de retentor quanto de titular da coisa. Nessa hipotese, o crédito
subsiste, porém sem garantia. Como consequéncia logica da indivisibilidade do
instituto, ndo ¢ o que ocorre em caso de aquisi¢do, por exemplo, de fragdo ideal da
coisa retida, cuja retencdo permanece em relacdo a fracdo nao adquirida.

De outro modo, a reten¢do pode, por via acessoria — também definida como

via de consequéncia —, ser extinta pelo adimplemento da obriga¢do do devedor para

129 «“Art. 233. A obrigagdo de dar coisa certa abrange os acessorios dela embora ndo mencionados,

salvo se o contrario resultar do titulo ou das circunstancias do caso.”

130 JUNIOR CATUZZO, Dante Soares. Direito de reten¢io no direito brasileiro: proposta de
sistematizagdo. Dissertagdo de mestrado apresentada a Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo: 2011,
p. 180.
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com o retentor ou por qualquer das demais causas da extingdo das obrigacdes,
como, por exemplo, 1) compensagao; ii) novagdo; iii) remissdo; iv) confusao.

A terceira causa de extingdo da retencdo por via principal decorre da
renuncia do seu direito por parte do credor do titular da coisa. Em outras palavras,
ocorre quando o retentor renuncia ao direito acessorio, nao ao crédito em si, € pode
ocorrer de forma expressa ou tacita, como, respectivamente, mediante declaracao
expressa ou resultante do abandono voluntario da coisa retida, na forma expressa,
ou, na forma tacita, por um ato que deduza a sua vontade de renunciar a retencao,
como, por exemplo, pela penhora e alienacdo que ele mesmo, retentor, promova
sobre a coisa.

Como modo anormal de extingdo da reten¢do®!, ha a prestagao de caugio
ou depdsito do valor do crédito como forma de substituicdo de garantia e, assim,

extingdo da retengdo, nos termos do §6° do artigo 917132

do Codigo de Processo
Civil, que enfraquece o vinculo juridico entre a coisa retida e o retentor proprio dos
direitos reais.

Por fim, ¢ ndo menos importante, a extingdo por via acessoria ou via de
consequéncia ocorre, como anteriormente indicado, pelo adimplemento ou
qualquer das causas extintivas da obrigacdo, sendo a maxima da regra accessorium
sequitur suum principale, de modo que ndo ha como a reten¢do permanecer se a
obrigacdo principal for extinta.

Um ponto que merece destaque sobre a temdtica € a discussao relativa a
(im)prescritibilidade do crédito, isto €, se o retentor poderia alegar a extin¢ao de sua
obrigacdo pela prescrigdo, ainda que o credor, dito retentor, tivesse exercido a posse
sobre a coisa ou, ainda, se a posse exercida pelo credor, dito retentor, poderia
pressupor o reconhecimento ticito da divida, pelo devedor, interrompendo a

prescri¢do extintiva.

131 Nomenclatura utilizada por Dante Soares Catuzzo Junior. (CATUZZO JUNIOR, Dante Soares.
Direito de reten¢do no direito brasileiro: proposta de sistematiza¢do. Dissertacdo de mestrado
apresentada a Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: 2011, p. 181).

182 «“Art. 917. Nos embargos a execucio, o executado podera alegar:

(..)

IV - retencdo por benfeitorias necessarias ou uteis, nos casos de execugdo para entrega de coisa
certa,

(..)

§ 6° O exequente podera a qualquer tempo ser imitido na posse da coisa, prestando caugdo ou
depositando o valor devido pelas benfeitorias ou resultante da compensagao.”



49

De um lado, como argumentos favordveis a imprescritibilidade, defende-
se na doutrina que: i) a prescri¢do extintiva ocorre por negligéncia do credor, o que
ndo ocorre com relacdo ao retentor, na medida em que possui justa razdo para
aguardar o adimplemento da obrigacao por parte do devedor; e, adicionalmente, 1)
o reconhecimento tacito do crédito, por parte do titular da coisa, decorre da propria
reten¢do, configurando causa interruptiva da prescricao.

Para Dante Soares Catuzzo Junior, i) a negligéncia nao ¢ causa da
prescricdo, mas sim o interesse publico; e ii) nao ha como admitir como

reconhecimento tacito do crédito um ato meramente negativo, concluindo que:

No direito brasileiro, dentre as causas de interrupgdo da prescricdo
estd a pratica de “qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial,
que importe reconhecimento do direito pelo devedor” (CC, art. 202,
VI). Em principio, poder-se-ia considerar como ato inequivoco de
reconhecimento do crédito do retentor a concordancia tacita do
proprietario da coisa com a permanéncia do direito de retengao.
Todavia, como ensina a melhor doutrina, essa conduta, meramente
passiva, ndo pode, por si sO, ser considerada como causa
interruptiva da prescrigdo, por ndo caracterizar “ato inequivoco”.
Deve ser apreciada em conjunto com os demais atos do titular da
coisa retida.3

133 JUNIOR CATUZZO, Dante Soares. Direito de reten¢io no direito brasileiro: proposta de
sistematizagdo. Dissertagdo de mestrado apresentada a Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo: 2011,
p. 178.
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2. O ambito de incidéncia do direito de retencgao
2.1. Limites de admissibilidade

Com efeito, a abordagem do ambito de incidéncia do instituto do direito
de retengao no ordenamento juridico patrio exige, obrigatoriamente, a analise prévia
das teorias sobre o dominio de aplicacdo do direito retentério, as quais perpassam
os séculos e corroboram com as ainda vividas discussdes sobre a existéncia de
limite legal para a admissibilidade do instituto ou sua auséncia.

Nesse sentido, toma-se emprestada a propria licdo trazida por Arnoldo
Medeiros da Fonseca acerca do dominio de aplicagdo do direito de retencgdo, a qual
dispde ser um problema secular nos ordenamentos juridicos Orfaos de
sistematizagdo do instituto, como, nos termos ja expostos no presente trabalho, o

134

brasileiro*>". Nas palavras do autor, trata-se de um problema no qual:

Data de séculos a diivida, que ainda hoje se suscita, sobre os limites
em que se deve reconhecer o direito de retencdo, e se este instituto
existe fora dos casos taxativamente previstos (...). A mesma
divergéncia nota-se, no direito moderno, quer quanto propriamente
a extensdo do instituto, quer quanto a possibilidade de sua aplicagéo
por analogia. Em duas grandes correntes dividem-se os autores ¢ a
jurisprudéncia quanto a esse ultimo ponto, nos principais paises
onde a reteng@o ndo se apresenta sistematizada por dispositivos de
caréter geral, como ja vimos.'*®

Considerando a auséncia de uma disciplina geral do instituto da retencdo
no ordenamento brasileiro, um dos questionamentos que pairam sobre o instituto
concerne ao fato de as normas expressamente existentes possuirem carater
excepcional ou regular e, consequentemente, se a aplicabilidade do instituto poderia
ocorrer nos casos ndo expressamente previstos, sobretudo pela circunstancia de nem

todas as referéncias a retencdo constantes da codificagdo civil demostrarem, com

134 Dante Soares Catuzzo Junior, em seu trabalho que envolveu anélise comparada do instituto da
retengdo com outros ordenamentos juridicos, pontua o adiante indicado: “Essa divergéncia se
verifica, em grande medida, nos sistemas juridicos que ndo apresentam uma norma geral positivada
de incidéncia do direito de retengdo, como, por exemplo, além do brasileiro, o francés, chileno,
uruguaio colombiano, espanhol, mexicano e italiano.” (CATUZZO JUNIOR, Dante Soares. Direito
de retengdo no direito brasileiro: proposta de sistematizagdo. Dissertagdo de mestrado apresentada
a Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo: 2011, p. 77). Reitera-se, todavia, que ndo abarca o escopo
do presente trabalho a analise comparada do instituto em tela.

135 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retengdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p.
155.
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clareza, similitude com o objetivo precipuo a ser alcancado pela norma geral do
artigo 1.219%% do Codigo Civil, como se abordara adiante.

Conforme ¢ possivel extrair da propria dicgdo do artigo 1.219 do Codigo
Civil, a admissibilidade do direito de retencao é, com efeito, vinculada a realizacao
de benfeitorias necessarias e uteis e exercicio da posse de boa-f¢, sendo necessario
observar, conjuntamente, a existéncia creditdria e a relagao de conexidade material,
ou seja, vinculo com a coisa retida.

Para Raquel Bellini Salles, as respostas perseguidas por ambos os
questionamentos devem ter como ponto de partida a andlise critica do
tradicionalissimo entendimento da doutrina civilista segundo o qual a retengdo, por
supostamente prescindir de uma intervengao estatal, seria instituto excepcional e
ndo regular, isto é, dependente obrigatoriamente de expressa previsao normativa.'®’

Cumpre observar que o estudo do ambito de aplicacdo do instituto em tela
possui extrema relevancia justamente porque objetiva averiguar se o direito de
retengdo deve rigorosamente restringir sua aplicacdo aos casos expressamente
previstos em lei ou, de modo diverso, se o direito de retencdo pode ter aplicacdo a
hipdteses sobre as quais ha siléncio legislativo, sobretudo sob a 6tica da autotutela
perquirida pelo presente trabalho.

Nessa toada, na tentativa de apresentacdo de solucdo ao questionamento
sobre o ambito de incidéncia do direito de retengdo, surgem duas teorias
divergentes: 1) de um lado, a restritiva ou taxativa; e ii) de outro lado, a extensiva

ou ampliativa.

136 “Art. 1.219. O possuidor de boa-fé tem direito 4 indenizaciio das benfeitorias necessarias e (teis,
bem como, quanto as voluptudrias, se ndo lhe forem pagas, a levanta-las, quando o puder sem
detrimento da coisa, e podera exercer o direito de retengdo pelo valor das benfeitorias necessarias e
uteis.”

187 A autora, ao defender a aplicacdo do instituto da retengdio a casos ndo expressamente previstos
no ordenamento juridico brasileiro, assevera: “Nesse particular, releva trazer a lume o significado
do principio da legalidade segundo a teoria da interpretacdo e aplicagdo das normas: ‘O principio da
legalidade ndo se reduz ao respeito aos preceitos individuais, implicando, ao revés, de um lado, a
coordenacdo entre eles (além da harmonizagdo com os principios fundamentais de relevancia
constitucional) e, do outro, o confronto e o contextual conhecimento do problema concreto a ser
regulado, isto é, do fato, individuado no ambito do inteiro ordenamento — o conjunto das proposi¢des
normativas e dos principios -, de maneira a individuar a normativa mais adequada e mais compativel
com os interesses e com os valores em jogo. Portanto, a interpretagdo é, por defini¢do, 16gico-
sistematica e teleologico-axioldgica, isto €, finalizada a atuagdo dos novos valores constitucionais’
(...). Desse modo, havendo identidade de ratio, ndo ha justificativa para se negar a aplicagdo de certa
norma a situagdes semelhantes ndo expressamente previstas.” (SALLES, Raquel Bellini. Autotutela
nas relagées contratuais. Rio de Janeiro: Processo, 2019, p. 244-245).
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Para a primeira corrente, denominada restritiva ou taxativa, o instituto do
direito de retengdo seria suscetivel de aplicagdo tdo somente aos casos
expressamente previstos por lei, rejeitando qualquer tentativa de sua extensao. Para
a segunda corrente, denominada extensiva ou ampliativa, ndo haveria de se falar em
aplicabilidade do instituto vinculada apenas aos casos objeto de previsdo legal
expressa, admitindo, por conseguinte, sua extensao para casos nao previstos pelo
legislador.

Diversos sao os argumentos levantados pela teoria restritiva para sustentar
o entendimento sobre a impossibilidade de extensdo de sua aplica¢do, como 1) o
direito de retencdo ndo ser principio de aplicagdo geral por livre escolha do
legislador, de modo que, caso entendesse de modo divergente, poderia té-lo assim
instituido; ii) o direito de reteng@o ser um verdadeiro privilégio ao retentor, o qual
ocupa a posi¢do de credor; e iii) o direito de reteng@o possuir natureza real e ser
vinculado ao numerus clausus.*®

De acordo com a teoria defensora da restri¢ao da aplicabilidade do instituto
da retengdo as hipdteses expressamente previstas, portanto, pontua Arnoldo
Medeiros da Fonseca que a corrente restritiva assevera que o operador do direito
ndo teria o poder de generalizar o instituto, limitando-se, assim, a extensdo de sua
aplicabilidade.**®

Adicionalmente, os adeptos da referida teoria alegam que o direito de
retencdo propicia vantagens para um credor em detrimento de outros, sendo a
retengdo um direito de preferéncia em favor do retentor até o adimplemento integral
por parte do devedor, dito titular da coisa, de modo que, sendo as causas de
preferéncia estritas, a extensdo deveria ser refutada.*°

Ainda no tocante a alegagao de privilégio a um dos credores, dito retentor,

frente aos demais, importante esclarecer que o entendimento adotado pela referida

138 SABA, Diana Tognini. Direito de retengdo e seus limites. Dissertacdo de mestrado apresentada
a Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: 2016, p. 137. Para a autora, “Essa corrente foi vitoriosa, a
principio, na jurisprudéncia francesa, italiana e espanhola, ndo faltando, ademais, autores de renome
que a defendessem. No inicio, foram sustentados posicionamentos mais extremistas a este respeito,
0s quais ndo aceitam a aplicacdo do direito de retengdo a nenhum caso afora aqueles taxativamente
previstos.” (SABA, Diana Tognini. Direito de retengdo e seus limites. Dissertagdo de mestrado
apresentada a Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: 2016, p. 137-138).

13 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retengdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p.
155-159.

140 CATUZZO JUNIOR, Dante Soares. Direito de reten¢io no direito brasileiro: proposta de
sistematizagdo. Dissertagdo de mestrado apresentada a Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo: 2011,
p. 79.
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corrente ¢ que a retengdo, pelo credor do titular da coisa, derrogaria a regra na qual
os bens de um devedor sdo garantia comum de seus credores.

Outrossim, a corrente restritiva invoca o carater real atribuido ao direito de
retencdo, e, por essa razao, seus defensores sustentam que o instituto constitui uma
figura excepcional, ndo sendo suscetivel de extensdo a casos nao previstos em lei.

Ademais, a corrente restritiva defende que o direito de retengdo so seria
passivel de aplicagdo aos casos expressamente previstos por lei pela propria
observancia ao numerus clausus dos direitos reais, € que, por nao ter o instituto da
reten¢do uma disciplina uniforme, as disposi¢gdes que o consagram teriam carater
apenas excepcional e, consequentemente, a extensao analdgica seria caracterizada
como uma usurpacao da func¢ao do legislador.

Nessa linha, a corrente restritiva defende que a letra da lei se tornaria inutil
caso fosse possivel a aplicagdo do direito de reten¢do para além das hipdteses
expressamente previstas, ponderando, ainda, que a extensdo seria contraria a

propria natureza juridica e aos efeitos do instituto*!

, argumentos que nao merecem
prosperar.

Portanto, de acordo com a primeira corrente, de aplicacdo restrita, o direito
de retencdo, por ser de natureza excepcional, existiria somente nos casos
expressamente previstos pelo legislador, sem qualquer possibilidade de aplicagdo a
casos ndo expressamente previstos em lei e, por conseguinte, sem possibilidade de
defesa de sua aplicagdo como um principio geral.

No entanto, o pressuposto adotado pela corrente restritiva acerca da
natureza excepcional da reten¢do ndo mais se justifica na contemporaneidade e,
consequentemente, ndo justifica a defesa de sua ndo aplicagdo a casos ndo

expressamente previstos, assim como defendido por Dante Soares Catuzzo Junior,

in verbis:

A natureza excepcional da retengdo — pressuposto da doutrina
restritiva — ndo esta mais presente nos ordenamentos juridicos. Essa
concepgao era propria do direito romano, que, como se sabe, era
fundado em casos particulares e isolados. No entanto, a retengdo
passou — como varios e inimeros institutos do direito civil — pela
tarefa de generalizagdo e de construgdo de principios gerais. Desse
modo, nota-se que, seja nos ordenamentos nao sistematizados,
como o da Franga, Espanha, México e Itdlia e podemos incluir o
Brasil, ndo h4d norma que proiba a extensdo por analogia do

141 SABA, Diana Tognini. Direito de retengdo e seus limites. Dissertagdo de mestrado apresentada
a Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo: 2016, p. 138.
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instituto. Sobre tal fato, assim se pronuncia Leiva Fernandez: ‘O
certo ¢ que, nem no direito romano, nem nos sistemas juridicos
modernos, tenham ou ndo uma parte sistematica referida a este
instituto, existe uma norma que proiba a extensdo analdgica. A
enunciacdo, nesses termos, ndo seria mais que um intento se
identificar os casos mais habituais, o que se adverte por identificar

os casos isolados inclusive nas legislagdes como Argentina, que

contém uma parte sistematica sobre a faculdade da retengiio’.}*?

Nesse sentido, os argumentos levantados pela corrente extensiva giram em
torno de 1) o direito de retengao ser propulsor da equidade, de modo que ndo deveria
ser aplicado apenas aos casos expressamente previstos; ii) repousar o direito de
retengdo sobre um principio de aplicagdo geral do direito; e iii) ndo se tratar de
direito real, tampouco privilégio'*3, os quais demonstram fazer muito mais sentido.

Para a rejeicao da teoria restritiva, portanto, a corrente extensiva defende
que as hipdteses expressamente previstas ndo sdo taxativas, porém apenas
enunciativas. Em outras palavras, os casos expressamente previstos pelo legislador
seriam tdo somente uma manifestacao da teoria geral do direito de retengdo, a qual,
consequentemente, possui amplitude para aplicagdo para demais casos.

Nesse prisma, pontua Diana Tognini Saba que, por ndo ser o direito de
retencdo um direito real ou uma causa de preferéncia, o instituto “ndo poderia ser
interpretado restritivamente e deveria ser admitida a sua aplicagdo a casos analogos
aos previstos em lei”**. Na mesma toada, Dante Soares Catuzzo Junior defende
que afirmar que o direito de retencdo € concedido pela lei ndo quer dizer que o
instituto ndo possa ser aplicado apds um processo de interpretacdo extensiva ou de
integragdo analogica.’*

Considerando o emprego das nomenclaturas extensiva e analdgica e suas
variagoes, oportuno, a guisa de tentativa de esclarecimento, pontuar que a aplicagdo
extensiva do direito de retencdo utiliza a propria base conferida pelo legislador,

adequando-a, pela utilizagdo da analogia, a situagdo fatica semelhante, ou ocorre

142 CATUZZO JUNIOR, Dante Soares. Direito de retengdo no direito brasileiro: proposta de
sistematizagdo. Dissertacdo de mestrado apresentada a Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: 2011,
p. 80.

143 SABA, Diana Tognini. Direito de retengdo e seus limites. Dissertacdo de mestrado apresentada
a Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo: 2016, p. 138.

144 SABA, Diana Tognini. Direito de retencdo e seus limites. Dissertagdo de mestrado apresentada
a Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo: 2016, p. 139-140.

145 CATUZZO JUNIOR, Dante Soares. Direito de reten¢io no direito brasileiro: proposta de
sistematizagdo. Dissertagdo de mestrado apresentada a Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo: 2011,
p. 50.
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pela interpretacdo adequada de um dispositivo legal, resultando em uma solugao
extensiva aos termos literais da lei.

Entretanto, como bem menciona Tercio Sampaio Ferraz Junior sobre a
tematica, a distingdo entre aplicagdo extensiva e por analogia ¢ desafiadora e

146

inexata™, sendo, nas li¢gdes de Diana Tognini Saba, o emprego das nomenclaturas:

Cabe esclarecer que se fala na admissdo de uma “aplicacdo
extensiva” pautada na analogia, e ndo propriamente em
interpretag@o extensiva, com a qual ndo se confunde.

A interpretagdo extensiva limita-se a incluir no contetido da norma
um sentido que ja estava 14, enquanto na interpretag@o por analogia
o intérprete toma de uma norma e aplica-a a um caso para o qual
ndo havia preceito nenhum, pressupondo uma semelhanca entre os
Casos.

Ora, no caso do direito de reteng@o ndo se pode dizer que as normas
taxativas que preveem a concessdo dessa garantia pessoa ja previam
implicita ou explicitamente a sua aplicagdo para outras figuras
contratuais. O que ocorre € que, a partir de uma analise sistematica,
aplicam-se tais normas para fora dos casos para os quais prescritas,
aproximando-se mais da analogia do que da interpretagdo
extensiva.'4

Muito embora Diana Tognini Saba, ao explicar a diferenga entre as
terminologias, classifique as hipoteses do direito retentério como taxativas, importa
esclarecer, para que ndo haja desvio da rota percorrida até o momento, que o melhor
entendimento ¢ no sentido de as hipdteses expressamente previstas serem
enunciativas, tendo como premissa, todavia, que o objetivo precipuo da retencao
encontra-se na norma contida no artigo 1.219 do Cédigo Civil, a qual devera ser
observada para aplicabilidade do instituto aos casos ndo expressamente previstos
pela codificagado civil: a boa-fé do possuidor.

Dessarte, ainda que as discussdes entre as correntes defensoras da
extensibilidade ou da restricdo do direito de reten¢do acabem orbitando sobre a
possibilidade ou ndo de interpretacdo extensiva ou de integragdo analdgica do
instituto com raras discussdes de cunho pratico, importa, para os fins objetivados
pelo presente trabalho, perquirir a possibilidade de aplicabilidade do instituto para

hipoteses divergentes dos exemplos previstos no diploma civil pelo legislador, mas

146 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo,
dominagdo. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 310-313.

147 CATUZZO JUNIOR, Dante Soares. Direito de reten¢io no direito brasileiro: proposta de
sistematizagdo. Dissertagdo de mestrado apresentada a Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo: 2011,
p. 80.
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que sdo configurados pela mesma boa-fé prevista pelo legislador na base
principioldgica do instituto.

Em outras palavras, a possibilidade de aplicacdo da norma principiologica
da retengdo extraida do artigo 1.219 do Codigo Civil para além das hipdteses
expressamente previstas pelo legislador patrio no Cddigo Civil ¢ justificada pelo
fato de que situagdes caracterizadas pelo exercicio da posse de boa-f¢, porém nao
imaginadas pelo legislador, igualmente devem ser protegidas pelo ordenamento
juridico patrio.

Nao se distancia dessa conclusdo o entendimento adotado pela
jurisprudéncia patria com o reconhecimento do direito de reteng¢ao fora dos casos
expressamente previstos, como em favor de partes qualificadas como

148149

comodataria , arrendataria®®®

, promitente compradora® e compradora
evicta.1®?

Merece especial destaque o argumento acerca da equidade levantado pela
teoria defensora da extensao do direito de retencao para além das hipoteses
expressamente previstas em lei, cujo entendimento segue em sentido
diametralmente oposto ao dos adeptos da teoria restritiva, os quais, por sua vez,
entendem pela ndo possibilidade de ampliagdo da retencdo por ser um instituto

fundado na excepcionalidade.

148 Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n° 1.448.587/DF, Quarta Turma, Relatora
Ministra Maria Isabel Gallotti, julg. 01/12/2020, publ. 19/02/2021. Pela analise dos autos, ¢ a ligdo
no sentido de ser “cabivel a retengdo do imovel até o efetivo pagamento da indenizacdo por acessodes
e benfeitorias, diante da boa-fé da comodataria, que ocupou o imével por varios anos, a titulo de
comodato, nele erigindo diversas construgdes.” No mesmo sentido, a tematica foi recentemente
tratada pela Corte Superior em demais casos: Recurso Especial n® 195.3347/SP, Quarta Turma,
Relator Ministro Antonio Carlos Ferreira, julg. 09/08/2022, publ. 16/08/2022; ¢ Recurso Especial
n°® 183.7598/SP, Quarta Turma, Relator Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, julg. 13/012/2021,
publ. 16/12/2021.

149 Oportuno observar, todavia, a Terceira Turma, em um caso concreto mais antigo e ocorrido na
égide da codificagdo civil anterior, decidiu de maneira oposta: “De mais a mais, o direito de retengdo
¢ uma disposigao especialmente restritiva. Seu exercicio depende de previsdao em lei. Os artigos que
cuidam do contrato de empréstimo gratuito nada falam sobre ele. Ao contrario, o art. 1.254 do
Cdodigo de 1916 determina que o comodatario jamais podera recobrar do comodante as despesas
feitas com o uso e gozo da coisa emprestada. A indole dessa avenga ndo compadece com o exercicio
do direito de retengdo.” (Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n® 571.453/MG, Terceira
Turma, Relator Ministro Ari Pargendler, julg. 06/04/2006, publ. 29/05/2006).

150 Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n® 1.355.986/DF, Terceira Turma, Relator
Ministro Moura Ribeiro, julg. 15/09/2015, publ. 23/09/2015; e Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro, Processo n° 0004052-59.2011.8.19.0063, Sétima Camara Civel, Relator Desembargador
Claudio Brandéo de Oliveira, julg. 07/02/2023, publ. 14/02/2023.

151 Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n° 1.643.771/PR, Terceira Turma, Relatora
Ministra Nancy Andrighi, julg. 18/06/2019, publ. 21/06/2019.

152 Superior Tribunal de Justiga, Recurso Especial n® 296.895/DF, Terceira Turma, Relator Ministro
Carlos Alberto Menezes Direito, julg. 06/05/2004, publ. 21/06/2004.
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Nesse sentido, Arnoldo Medeiros da Fonseca, ao analisar a legislagdo
brasileira a época vigente e estabelecer que seria a equidade o fundamento do direito

de retenc¢do, detalhadamente a vincula ao proprio elemento substancial do direito:

Nao nos parece, entretanto, que o direito de retencdo, tal como
surgiu no direito romano e existente no direito moderno, possa ser
considerado uma via de fato no verdadeiro sentido dessa expressdo,
um ato propriamente de justi¢a privada, vedado em geral pela regra
de que a ninguém ¢ licito fazer-se justica por si mesmo, e SO
excepcionalmente legitimado. Falta aqui, em verdade, aquele
elemento positivo de violéncia, caracteristico dos atos que a regra
citada visou evitar. Com a retencdo nao se altera o estado de fato
atual; ndo se permite qualquer atividade do retentor contra pessoas
ou contra coisas alheias, que ja ndo estejam em suas maos. O
retentor, em regra, ndo faz outra coisa sendo permanecer inativo,
opondo a reclamagdo do devedor uma causa legitima de recusa,
forma normal pela qual podem defender-se em juizo todos os
demandados. O fundamento em que se apoia ¢ a equidade. Néo
aquela equidade que ‘envolve um desvio do que juridicamente
seria’. Mas a equidade, elemento substancial e esséncia do proprio
direito.!%

Cumpre observar, a esse respeito, que o aspecto central da nocdo de
equidade como fundamento do direito de retencdo ¢ vinculado a garantia de
combater uma atitude ilicita daquele que ndo cumpre a obriga¢do que lhe incumbe.
Em outras palavras, refere-se a possibilidade de o credor, dito retentor, sem a
intervencao do poder estatal, tutelar, com efetividade e de forma célere, um crédito
ao qual faz jus.

No ordenamento juridico patrio este entendimento também ¢ sustentado
por Alvino Lima, segundo o qual o direito de reten¢do seria uma forma de justi¢a
privada decorrente da “necessidade imperiosa de acautelar, de um modo absoluto e
mais pronto, o direito violado ou ameagado de violacao, na impossibilidade de o
fazer por melhor processo defensivo”.*>*

Importa considerar, assim, que ainda diante da inexisténcia de uma
disciplina geral expressa de aplicabilidade do direito de retengdo, o instituto foi
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criado e subsiste até os dias atuais pautado na equidade™>, elemento de equilibrio e

158 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retencdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p.
152-153.

1% LIMA, Alvino. O direito de retengdo e o possuidor de ma-fé. 2. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1995, p.
39-40.

15 CATUZZO JUNIOR, Dante Soares. Direito de reten¢io no direito brasileiro: proposta de
sistematizagdo. Dissertagdo de mestrado apresentada a Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo: 2011,
p. 73-74; FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retengdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
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harmonia entre pretensodes e interesses contrapostos, isto €, com o objetivo de evitar
a injusti¢a de impor o cumprimento de uma obrigacao do retentor da coisa para com
o seu titular sem impor ao titular o cumprimento de uma obrigagao para com o
retentor.

Cabe, a guisa exemplificativa, a seguinte analise: um individuo, ao exercer
a posse sobre um bem de titularidade de outrem, desembolsa valores relacionados
a despesas advindas da referida coisa, suporta danos dela decorrentes ou nela realiza
melhoramentos. Imputar a esse mesmo individuo a obrigacao de devolver a coisa
ao seu titular sem previamente receber o montante ao qual faz jus pelos valores
desembolsados seria uma evidente afronta a equidade. Diante da referida situagao
fatica, a equidade, como um dos fundamentos do direito de retengdo, objetiva que
o reembolso dos valores desembolsados preceda a devolugao da coisa.

Nessa toada, Arnoldo Medeiros da Fonseca expde, com clareza, a

correlacdo entre retengdo e equidade:

Seria, em realidade, injusto compelir o credor, pelo menos em
certos casos, a entregar a coisa reclamada, sem a concomitante
satisfacdo de seu crédito correspectivo, privando-o assim da
garantia natural decorrente da situagdo preexistente, e sujeitando-o
aos incomodos, despesas, incertezas e delongas de uma ag@o
judicial, que poderia talvez vir a ser praticamente frustrada nos seus
efeitos pela insolvéncia do devedor. Com isso contrariar-se-ia um
principio fundamental que deve reger toda atividade na esfera do
direito, qual o de n3o colocar uma das partes em situagdo de
inferioridade para com a outra: dar a cada um o que ¢ seu.*>

Para além da concepcao de equidade, Olavo de Andrade, ao defender a
teoria extensiva, pontua que o instituto pode ser aplicado para os casos nao

expressamente previstos em lei por ser o direito de retencdo pautado nos
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fundamentos da equidade e da boa-fé™’, com o que temos de logicamente

concordar. De modo diverso, Diana Tognini Saba defende que a boa-fé objetiva

8

seria o fundamento moderno do direito de reten¢do®®, com o que temos de concluir

1957, p. 148-153; e PACHECO, Antonio Faria Carneiro. Do direito de retengdo. Rio de Janeiro:
Jacintho Ribeiro dos Santos, 1912, p. 257.

1% FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retengdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p.
152-153.

157 ANDRADE, Olavo de. Notas sobre o direito de retengdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1922, p. 52-57.
18 SABA, Diana Tognini. Direito de retencdo e seus limites. Dissertagio de mestrado apresentada
a Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo: 2016, p. 134-136.
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que a auséncia de sistematizacdo do instituto ocasiona equivoco da doutrina com
relacdo a conceitos inconfundiveis.

Nesse sentido, cumpre observar que o principio da boa-fé objetiva impoe
aos sujeitos um dever leal de conduta, os quais devem agir com base em valores
éticos e morais da sociedade com o intuito de manter a confianga e as legitimas
expectativas de determinado negocio juridico.

Faz-se oportuno aludir a ligdo de Marcelo Junqueira Calixto acerca da
necessidade de uma obrigacao ser vista sob um aspecto dinamico e nao estatico,
isto ¢, possuindo por contetido direitos e deveres de ambas as partes.>® Com efeito,
a boa-fé objetiva, como um principio basilar, impoe as partes o dever de agir com
base em valores éticos e morais da sociedade, mas ndo ¢ esta a prevista pelo
legislador quando da criacdo do instituto em analise.

Nao ha de se olvidar que a posicdo escolhida pelo legislador para
contemplar o direito de retengdo, qual seja, a se¢do destinada aos efeitos da posse,
tem relevancia. Como se vé, o artigo 1.219 do Cdodigo Civil, ao estabelecer que ao
possuidor de boa-fé ¢ permitido “exercer o direito de retencdo pelo valor das
benfeitorias necessarias e uteis”, dispde acerca da protecao especial conferida pelo
ordenamento juridico ao possuidor de boa-fé, mediante a vedacdo ao
enriquecimento sem causa do titular da coisa, entendidos conjuntamente como os
fundamentos precipuos do instituto em tela.

Com fulcro no artigo 1.201'%° do Codex, reputa-se de boa-fé a posse na
qual o possuidor “ignora o vicio, ou o obstaculo que impede a aquisi¢do da coisa”!®!
ou de direito a ela relacionado. Trata-se, assim, da no¢do de boa-f¢é subjetiva, a qual
¢ designada pela relagdo com o estado psicologico do agente, o qual ¢

desconhecedor da irregularidade que macula a posse exercida. De modo diverso,

1% CALIXTO, Marcelo Junqueira. Reflexdes em torno do conceito de obrigacio, seus elementos e
suas fontes. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Obrigagdes: estudos na perspectiva civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 4-5.

160 «Art. 1.201. E de boa-fé a posse, se o possuidor ignora o vicio, ou o obstaculo que impede a
aquisicdo da coisa.

Paragrafo unico. O possuidor com justo titulo tem por si a presungdo de boa-fé, salvo prova em
contrario, ou quando a lei expressamente ndo admite esta presungao.”

181 Ainda que o legislador vincule a boa-fé ao desconhecimento de situagdo impeditiva para
aquisi¢do de uma coisa, o artigo ndo deve ser lido como aquisi¢do de propriedade e, sim, de modo
extensivo. Trata-se, também, de ignorancia de existéncia de vicio ou o obstaculo que impeca a
aquisi¢do de direitos a ela relacionados, como a posse.
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reputa-se como possuidor de mé-fé o que tem conhecimento de que ndo lhe assiste
direito para possuir a coisa.

Nessa toada, observe-se a hipdtese na qual um individuo, munido do dever
de diligéncia e, portanto, apos a realizagdo da auditoria imobilidria necessaria,
entabula um negdcio juridico envolvendo a posse direta de um imével com quem
aparenta ser o legitimo proprietario. Enquanto exerce a posse direta sobre o bem, o
possuidor ¢ surpreendido pela reivindicagdo do bem por um terceiro, consagrado
como vencedor da acao.

Embora n3o houvesse relagdo obrigacional preexistente entre o
reivindicante e o possuidor, o Ultimo, de boa-fé, erigiu benfeitorias necessarias no
imoével, pelas quais pretende ser indenizado. A boa-fé subjetiva gira em torno do
fato de o erro cometido pelo possuidor de boa-fé ser entendido como incontornavel
para qualquer outro individuo, o qual, diante das mesmas circunstancias, assim
incorreria. %

Na esteira da reflexdo proposta, oportuno observar, agora, a mesma
situacdo hipotética, na qual um individuo entabula um negdécio juridico envolvendo
a posse direta de um imodvel com quem aparenta ser o legitimo proprietario.
Enquanto exerce a posse direta sobre o bem, o possuidor igualmente ¢ surpreendido
pela reivindicacdo do bem por um terceiro, consagrado como vencedor da agdo. O
possuidor também erigiu benfeitorias necessarias no imovel, pelas quais pretende
ser indenizado. Todavia, tinha conhecimento!®* de que o negdcio nio estava sendo

entabulado com o legitimo proprietario da coisa. %

162 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; RENTERIA, Pablo. Organizagdo Gustavo
Tepedino. Direitos reais. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 48-49.

163 Na ligio de Roberta Mauro Medina Maia sobre a boa-fé subjetiva: “Deve se basear na ignorancia
da verdade, e em virtude da qual ird surgir uma crenca ou confianga em relacao a determinadas
circunstancias (...). E para que esta ignorancia seja legitima, diz-se que o erro no qual se pauta deve
ser invencivel e escusavel, pois qualquer pessoa, diante das mesmas circunstancias, incorreria no
mesmo equivoco”. (MAIA, Roberta Mauro Medina. Teoria geral dos direitos reais. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 194-195).

164 Para melhor elucidar a questdo, importante tomar emprestada a licio de Roberta Mauro Medina
Maia, na qual a ma-fé consiste “na convic¢do de incompatibilidade existente entre o seu agir € o
respeito devido aos direitos alheios.” (MAIA, Roberta Mauro Medina. Teoria geral dos direitos
reais. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 245).

185 Nesse sentido, Francisco Clementino de San Tiago Dantas leciona: “Quanto ao possuidor de ma-
fé, apenas tem direito a uma espécie de indenizacdo: a indenizacdo pelas benfeitorias necessarias,
porque, quando as fez, defendeu os interesses do evincente, defendeu aquilo que, certamente, seria
do interesse do verdadeiro dono, e por conseguinte, merece ser compensado.” (SAN TIAGO
DANTAS, Francisco Clementino de. Programa de direito civil: direito das coisas, Rio de Janeiro:
Editora Rio, 1979, p. 91).



61

Diante das consideragdes acima realizadas, € possivel concluir que a posse,
no ambito do instituto retentdrio, deve ser qualificada pela boa-fé. A boa-fé, por sua
vez, ¢ caracterizada quando o possuidor desconhece qualquer obice para a aquisi¢ao
da coisa ou de direito a ela relacionado.

Nessa linha, Carlos Edison do Régo Monteiro Filho, Gustavo Tepedino e
Pablo Renteria asseveram, com relagdo a configuragdo da boa ou ma-fé¢ do

possuidor, o seguinte:

Necessaria, para a caracterizacdo da ma-fé, a conduta culposa do
possuidor, de quem se espera diligéncia quanto a investigacdo da
titularidade dominical, razdo pela qual sua negligéncia ¢ suficiente
para desacreditar sua boa-fé. Por conseguinte, ndo se considera de
boa-fé a posse de quem desconhece o vicio possessorio por erro
inescusavel ou ignorancia grosseira. Ao intérprete incumbe definir
o padrdo de comportamento a ser exigido do possuidor, a luz das
peculiaridades sociais, culturais, econdmicas e regionais. 6

Desse modo, no contexto de a violagdo do direito do terceiro reivindicante
ter ocorrido pelo possuidor de ma-f¢, a ele ndo assiste o direito de retengdo ora em
analise, porém assiste o direito de ressarcimento das benfeitorias necessarias, pela
propria dicgdo do artigo 1.220 do Codigo Civil.*®” Tal imposigao legal decorre do
fato de as benfeitorias necessarias serem realizadas com o fito de conservagao do
bem, de modo que o legitimo proprietario, na hipdtese de exercicio da posse,
também estaria obrigado a realizé-las para que ndo houvesse sua deterioragao.

Nessa toada, o entendimento do Superior Tribunal de Justi¢ca sobre o
direito de ressarcimento ao possuidor de ma-fé pelas benfeitorias necessarias tem
amparo na vedacio ao enriquecimento sem causa do titular da coisa.'®®

Na hipétese de a violagdo do direito do terceiro reivindicante ter ocorrido
pelo possuidor de boa-fé, todavia, a ele ¢ concedida uma protecao especial pelo
ordenamento juridico. Além do direito de indenizacdo pelas benfeitorias
necessarias e uteis, e do levantamento das voluptuarias, se ndo forem pagas, podera,
nos termos do artigo 1.219 do Codigo Civil, “exercer o direito de retengdo pelo

valor das benfeitorias necessarias e uteis”.

186 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; RENTERIA, Pablo. Organizagdo Gustavo
Tepedino. Direitos reais. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 50.

167 «Art. 1.220. Ao possuidor de ma-fé serdo ressarcidas somente as benfeitorias necessarias; ndo lhe
assiste o direito de retencdo pela importancia destas, nem o de levantar as voluptuarias.”

188 Superior Tribunal de Justica, Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n® 997.707/BA,
Quarta Turma, Relatora Ministra Maria Isabel Gallotti, julg. 08/05/2023, publ. 11/05/2023.
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Como ¢ possivel observar, a diferenga de tratamento concedida pelo
legislador tem justificativa pelo fato de o possuidor de ma-fé agir com relagdo ao
bem com a consciéncia de que o ato praticado ¢ ilicito, ndo merecendo, portanto, a
mesma protegao conferida ao possuidor de boa-fé, que, nas palavras de Antonio
Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro, ¢ tida como “uma situacdo especial, que o
Direito acarinha.”!°
De todo modo, o tratamento divergente concedido pelo legislador patrio

aos possuidores de boa e ma-fé ¢ questionado por Alvino Lima, o qual aduz afronta

a isonomia. Nas palavras do autor:

E injusto e ilogico que sejam tratados, com absoluta desigualmente,
direitos perfeitamente idénticos, conferindo-lhes garantias diversas.
Ademais, ¢ ilogico e irracional que se confira ao possuidor de ma-
fé o direito de indenizagdo das benfeitorias necessarias, como
perfeitamente justificavel e inconstestavel, para depois, sob o
fundamento de castigar-se este mesmo possuidor, ou o seu ato
ilicito, negar prote¢do ao seu direito proclamado, restringindo a
acdo deste direito, na sua fungdo protetora. Ndo ¢ mais um ato ilicio
que estd em jogo; este ja passou pelo cadinho dos principios
juridicos, mas ¢ um direito de crédito, proclamado e reconhecido,
que reclama seguranga e protegdo.'’°

Entretanto, ndo ¢ possivel concordar que o possuidor de ma-fé deva ter a
mesma prote¢do juridica de quem, ignorando o vicio vinculado ao seu estado de
possuidor, age de boa-fé. Injusto e ilogico seria se o ordenamento juridico
conferisse aos dois tipos de possuidores a mesma protegao.

Como consequéncia logica, o direito retentorio altera a natureza da posse
exercida sobre a coisa, na medida em que ha como justa, em decorréncia de uma
causa legitima para a recusa da restitui¢do, a posse direta que se tornaria injusta em
virtude da nao restitui¢ao da coisa a seu titular.

Diante de tais consideracdes, vale observar que, nos termos do artigo 1.200
do Codigo Civil™, posse justa é aquela que ndo é violenta, clandestina ou precaria.
Ao revés, ¢ reputada como injusta a posse que contenha um dos trés vicios

possessorios, quais sejam, violéncia, clandestinidade ou precariedade.

189 CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 482.

10 LIMA, Alvino. O direito de retengdo e o possuidor de ma-fé. 2. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1995, p.
54-55.

171 «Art. 1.200. E justa a posse que ndo for violenta, clandestina ou precaria.”
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Como ¢ cedico, a doutrina vincula 1) a posse violenta ao emprego de forga
contra a vontade de quem a possuia anteriormente, tendo como exemplo

paradigmatico o roubo'’2

, sendo certo que nao pressupde, sempre, a agressao fisica,
como no caso de coagdo morall’3; ii) a posse clandestina a aquisi¢io por meio
traigoeiro, sem que o antigo possuidor se dé conta, como, por exemplo, na hipotese
em que um individuo modifica a cerca divisoria de seu terreno, com a apropriagao,

assim, de parte do terreno limitrofe de propriedade de outrem’

; € 111) a posse
precaria ao abuso de confianga do possuidor direto que, obrigado a restituir a posse
ao seu titular, ndo o faz no momento acordado e a retém de maneira indevida.

Para melhor elucidacdo sobre a precariedade, toma-se emprestada a licao
de Carlos Edison do Régo Monteiro Filho, Gustavo Tepedino e Pablo Renteria,
segundo a qual a posse precaria denota a posse daqueles que “tendo recebido a coisa
do proprietario por titulo que os obriga a restitui-la em prazo certo ou incerto,
recusam-se injustificadamente a devolvé-la”.1"

Nesse mesmo sentido € o entendimento adotado pela jurisprudéncia patria,
tendo a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, em uma demanda pautada
na recusa injustificada de um comodatario em restituir a coisa ao seu titular,
afirmado que “a recusa do comodatario em restituir a coisa ap6s o término do prazo
do contrato, mormente quando notificado extrajudicialmente para tanto, implica em
esbulho pacifico decorrente da precariedade da posse.”’®

Daqui decorrem duas conclusdes fundamentais: 1) a posse maculada pela
precariedade representa a recusa injustificada de restituicdo da posse
originariamente justa, convertendo-a, portanto, em injusta; e ii) o direito de retengao
representa o justo motivo para que a recusa de restituicdo da posse ndo gere a

conversdao em injusta. Nao se distancia dessa conclusdo o entendimento adotado

pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo em um caso no qual a discussdo foi pautada

172 GOMES, Orlando. Direitos reais. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 52.

173 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 28.

17 GOMES, Orlando. Direitos reais. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 53.

1% MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; RENTERIA, Pablo. Organizagdo Gustavo
Tepedino. Direitos reais. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 48.

176 SQuperior Tribunal de Justiga, Recurso Especial n® 302.137/RJ, Quarta Turma, Relator Ministro
Honildo Amaral de Mello Castro, julg. 15/09/2009, publ. 05/10/20009.
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na transmutacdo da posse de uma comodataria de justa para injusta a partir da
ciéncia inequivoca da extingdo do contrato entabulado.!””

Nas licdes de Arnoldo Medeiros da Fonseca acerca da interpretagcdo e
aplicacdo das normas, hd necessidade de reelaborar o canone da interpretacao
analogica, a qual ¢ “falsamente entendida como método apenas subsidiario™’8,
sendo indispensavel compreender a ratio iuris, ou seja, o principio que a norma
exprime, sempre em cotejo com os demais principios do ordenamento juridico®’°.

Assim, tomando-se emprestada como base para o presente estudo a
compreensdo no tocante a norma requerer um intérprete racional, que saiba extrair
da figura legal uma figura para o proprio caso, € ndo um intérprete que seja um

1180

mero imitador servil***, oportuno defender que ndo ha justificativa para se negar a

aplicacdo do direito de retengao a situagdes nao expressamente previstas em lei.

2.2. Hipdbteses expressamente previstas no Codigo Civil

No tocante as hipoteses expressamente previstas na codificagcdo civil
brasileira como autorizadoras ao exercicio do direito de reten¢ao, conclui-se, sem
muito esforco, que o legislador patrio ndo possuiu como objetivo precipuo a
estruturacao do referido instituto. Para os fins perseguidos pelo presente trabalho,
mister observar que a analise estd restrita as hipoteses expressamente previstas pelo
Cadigo Civil.

Nao se pode olvidar que ¢ facilmente possivel identificar pela analise da
propria codificacao civil atual, a qual manteve o sistema da codificacdo revogada,
que o legislador brasileiro tdo somente contemplou dispositivos esparsos e
desconexos sobre a matéria. Assim, ndo hé disciplina geral do instituto em anélise
na experiéncia brasileira, o que, indubitavelmente, se apresenta como um dbice para
identificacdao de seu alcance.

Diante da auséncia de disciplina geral da retencdo estruturada pelo

legislador, as normas que, para Arnoldo Medeiros da Fonseca, deveriam ser

17 Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, Apela¢io Civel n° 9110354-61.2008.8.26.0000,
Décima Primeira Camara de Direito Privado, Desembargador Luis Fernando Nishi, julg.
17/03/2011, publ. 17/03/2011. No mesmo sentido, Superior Tribunal de Justi¢a, Agravo Regimental
no Agravo de Instrumento n® 684.601/MG, Quarta Turma, Relator Ministro Fernando Gongalves,
julg. 18/09/2007, publ. 01/10/2007.

178 SALLES, Raquel Bellini. Autotutela nas relagdes contratuais. Rio de Janeiro: Processo, 2019,
p. 245.

179 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 72.

180 pPERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 75.
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entendidas como fundamentais para incidéncia da retengdo e, por conseguinte,
basilares para a construcdo do direito de retencdo no direito civil brasileiro eram as
contidas no artigo 516! e no artigo 87382 do Cédigo Civil de 1916, vigente &
época, considerando que o estudo seminal foi elaborado sob a égide da codificacao

civil anterior;

O Codigo Civil de 1916 contém duas normas que podem ser
consideradas fundamentais para a construcdo da teoria geral do
direito de retengdo no nosso direito civil. S0 as contidas nos arts.
516 e 873. Dispde o primeiro que todo possuidor de boa-fé tem
direito a indenizagdo das benfeitorias necessarias ou uteis, podendo,
pelo valor delas, exercer o direito de retengdo. Prescreve o segundo,
com generalidade, ao tratar das obrigagdes de restituir coisa certa,
que, se a coisa tiver melhoramento ou aumento em consequéncia de
trabalho ou dispéndio do devedor, vigorara o disposto no art. 516.
Como se v€, em todos os casos nos quais o exercicio do direito de
retencdo ¢ expressamente autorizado pela nossa lei civil existe
estreita relagdo entre o crédito e a coisa retida, verifica-se a
existéncia do tradicional requisito do debitum cum re junctum.
Trata-se sempre de despesas feitas em razdo da coisa, com um
escopo juridico, ou com o fim material de conserva-la ou melhora-
la; ou de prejuizos decorrentes de sua guarda.'®®

Nesse contexto, itinerario similar percorreu o atual Codigo Civil, ao
estabelecer a possibilidade de exercicio do direito de reten¢do pelo valor das
benfeitorias necessarias e uteis introduzidas pelo possuidor de boa-fé. Desse modo,
examinando o entendimento de Arnoldo Medeiros da Fonseca a luz da atual
codificagdo, a norma contida no artigo 1.2198* deveria ser entendida como a
principioldgica para a construgao da teoria geral do instituto.

Nesse prisma, tem-se, como nog¢do geral, a reten¢do como a faculdade

concedida ao possuidor de boa-fé, entendido como retentor, de permanecer

181 «“Art. 516. O possuidor de boa-fé tem direito a indenizagdo das benfeitorias necessarias e teis,
bem como, quanto as voluptudrias, se lhe ndo forem pagas, ao de levanta-las, quando o puder sem
detrimento da coisa. Pelo valor das benfeitorias necessarias e uteis, podera exercer o direito de
retencdo.”

182 «Art. 873. Se para o melhoramento, ou aumento, empregou o devedor trabalho, ou dispéndio,
vigorara o estatuido nos arts. 516 a 519.” Adicionalmente, oportuno ressaltar que os artigos 516 a
519, por sua vez, disciplinavam i) o direito de retencdo por benfeitorias necessarias ou uteis
introduzidas pelo possuidor de boa-f¢; ii) a ndo possibilidade de exercicio do direito de retengdo
pelo possuidor de ma-fé; e iii) a obrigacdo de ressarcimento ou indenizacdo pelas benfeitorias em
caso de evicgao.

183 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retencdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p.
171-173.

184 “Art. 1.219. O possuidor de boa-fé tem direito & indenizagdo das benfeitorias necessarias e Uteis,
bem como, quanto as voluptuarias, se ndo lhe forem pagas, a levanta-las, quando o puder sem
detrimento da coisa, e podera exercer o direito de retengdo pelo valor das benfeitorias necessarias e
uteis.”
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exercendo a posse direta sobre a coisa alheia até que o crédito devido pelo titular
da coisa, entendido como devedor, seja satisfeito, e, consequentemente, ficando a
coisa a ser restituida ao seu titular vinculada ao adimplemento da obrigacao do seu
titular para com o retentor.

Faz-se oportuno pontuar, de antemao, a inquieta¢do sobre o fato de nem
todas as referéncias a retengdo constantes da codificac¢do civil demostrarem, com
clareza, similitude com o objetivo precipuo a ser alcangado pela norma geral do
artigo 1.219 do Cédigo Civil. Muito embora haja algo em comum entre os
dispositivos — a nomenclatura reten¢do ou o proprio verbo reter —, ndo ha sequer
consenso entre a doutrina civilista nacional sobre quais dispositivos do Codigo Civil
genuinamente versam sobre a fun¢do de garantia e coercdo de carater temporario
ora em andlise, conforme apresentacdo abaixo, que objetiva justificar o
entendimento adotado.

Sem qualquer pretensdo de abordar de forma prolixa as hipoteses previstas
pelo Codigo Civil, indispensavel tomar emprestada a objetiva divisdo trazida por
Rodrigo da Guia Silva sobre as hipdteses constantes do Codigo Civil, dividindo-as

°, conforme se tutele ou ndo o direito de retengdo em sentido

em dois grupos®®
técnico, com as devidas e respeitosas adaptacdes entendidas como pertinentes.

Tomando como referéncia o artigo 1.219 do Codigo Civil para defini¢do
da nocao juridica do instituto retentorio em andlise, extrai-se, da propria literalidade
do dispositivo, que o exercicio do direito de retencdo carece do cumprimento
cumulativo dos requisitos de 1) posse de boa-fé; e ii) realizacdo de benfeitorias
necessarias e/ou uteis.

Além da possibilidade de exercicio do direito de retengdo em decorréncia
de realizagdo de benfeitorias necessarias e/ou uteis, hd, como extensao por analogia,
as acessoes, como preconiza o Enunciado n® 81 do Conselho da Justica Federal,

aprovado na I Jornada de Direito Civil.18

185 Nota-se que ha segregacio dos dispositivos legais do Codigo Civil que expressamente aludem a
retencdo em dois grupos especificos: i) o primeiro, relacionado as hipoteses que, segundo
entendimento do autor, sdo referentes ao direito de retengdo em sentido técnico; e ii) o segundo,
relacionado as hipoteses que, segundo o entendimento do autor, ndo tutelam o instituto ora em
analise. (SILVA, Rodrigo da Guia. Notas sobre o cabimento do direito de retengdo: desafios da
autotutela no direito privado. Civilistica.com. Rio de Janeiro: a. 6, n. 2, 2017, p. 7-9. Disponivel em
http://civilistica.com/notas-sobre-o-cabimento-do-direito-de-retencao. Acesso em: 24 de fevereiro
de 2024).

186 «Q direito de retengdo previsto no art. 1.219 do CC, decorrente da realizagdo de benfeitorias
necessarias e uUteis, também se aplica as acessdes (construgdes e plantagdes), nas mesmas
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Oportuno observar que benfeitorias sdo melhoramentos realizados em uma
coisa, sendo a defini¢cdo de benfeitorias necessarias pertence aquelas realizadas com
o fito de conservar o bem ou evitar sua destrui¢ao, como, por exemplo, a reparacao
na rachadura de uma parede de um imovel. Por outro lado, as benfeitorias uteis sao
as relacionadas ao acréscimo de utilidade do bem, como, por exemplo, a construgdo
de uma garagem.

Com relacao a acessoes, Carlos Roberto Gongalves, ao lecionar sobre o
direito de retencao na referida hipotese de, assevera se tratar de um meio de defesa
outorgado ao credor, o qual tem reconhecida a “faculdade de continuar a deter a

coisa alheia, mantendo-a em seu poder até ser indenizado pelo crédito, que se

origina, via de regra, das benfeitorias ou acessdes por ele feitas”. 18’

Tem-se, nas ligdes de Marco Aurélio Bezerra de Melo, que a diferenciacao

entre benfeitorias e acessOes consiste em:

Para que se possa compreender melhor o tema, € necessario que,
inicialmente, facamos uma diferenciacdo entre benfeitoria ¢
acessao artificial. Embora os efeitos juridicos sejam praticamente
0s mesmos, no rigor da técnica e na pratica serem tratadas como a
mesma coisa, benfeitoria ndo se confunde com acessdo.
Benfeitorias sdo melhoramentos realizados na coisa com o objetivo
de conserva-la (benfeitorias necessarias), aumentar a utilidade
(benfeitoria 1til) ou tornd-la mais aprazivel, bela ou agradavel
(benfeitoria voluptuaria), consoante o disposto nos arts. 96 e 97 do
Codigo Civil, ingressando na classe dos bens reciprocamente
considerados com a natureza juridica de bens acessorios. As
acessoes artificiais sdo acréscimos realizados com o objetivo de
criar coisa nova (construgdes ou plantagdes), embora se incorporem
ao bem principal. Como exemplos de benfeitoria necessaria, util e
voluptuaria podem ser citados, respectivamente, o reparo na
infiltrag@o do teto de uma casa, evitando o desabamento do prédio,
o aumento da vaga de garagem para comportar dois carros e a
colocagdo de uma piscina de fibra de vidro no terreno. Como
exemplos de acessdo artificial vislumbra-se a construgdo de uma
pequena casa ao lado da casa principal para acomodar uma filha
que vai se casar ou o plantio de determinada cultura. Vé-se assim
que a benfeitoria ¢ uma obra em algo que ja existe e a acessdo
artificial resulta no implante de uma constru¢do ou plantagdo no
terreno. 88

circunstancias”. Todavia, ndo se pode olvidar que o valor das acessdes costuma ser bem mais
elevado que o das benfeitorias, podendo até superar o valor do imovel em alguns casos.

187 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil: direito das coisas. 8. ed. Rio de Janeiro: Editora
Saraiva, 2023, p. 217.

188 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Organizagdo Anderson Schreiber. Cédigo civil comentado:
doutrina e jurisprudéncia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 930.
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Nao se distancia dessa conclusdo o entendimento adotado pela Vigésima
Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo no
julgamento de um caso concreto em que acessOes artificiais haviam sido
introduzidas, de boa-fé, no imovel retomado.

O referido caso concreto remonta ao ajuizamento de uma agao de extingao
de comodato cumulada com reintegracdo de posse, a qual foi movida pela
proprietaria de um bem imovel. Nesse contexto, a possuidora, em sede de
contestagdo, informou inexistir relacdo de comodato alegada pela autora e
comprovou que a construgdo do prédio anexo ao imdvel havia sido realizada por
ela, ré, de modo que fazia jus ao exercicio do direito de reten¢do enquanto a autora
ndo realizasse o pagamento.

Do exame da fundamentagao da sentenga proferida, ¢ possivel extrair que
o entendimento adotado em sede de primeira instancia para julgar o pedido autoral
como procedente em parte ficou restrito ao fato de, embora a propriedade do bem
imovel fosse da autora, a ré havia realizado a constru¢do de um prédio anexo, ou
seja, havia introduzido acessdo artificial, com a consequente faculdade de exercer

a retencao:

Quanto a boa-fé, entendendo que a ré auxiliou a autora durante toda
a construgdo do imovel, pois acreditava que no futuro 14 seria o seu
lar, tendo em vista a relacdo de parentesco entre as partes e por ter
participado financeiramente da construg@o.

Em contestagdo, a ré pediu a parcial procedéncia da demanda, visto
que a reintegracao de posse requerida pela autora esta condicionada
ao pagamento de indenizag@o pelas acessdes. Portanto, acolhe-se a
tese da ré, correspondendo ao seu pedido.*8®

Em sede de segunda instincia, a Vigésima Camara de Direito Privado do
Tribunal de Justica do Estado de S@o Paulo, ao negar provimento ao recurso
interposto pela recorrente, proprietaria do imovel, manteve a decisdo do juizo de
primeira instdncia acerca do cabimento de indenizacdo em decorréncia da

construgdo do prédio anexo:

Recurso de apelagdo contra sentenca que julgou parcialmente
procedente esta a¢ao de extingdo de comodato c.c. reintegracao de
posse, reconhecendo a ré o direito de indenizagdo por acessdes

189 Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, Processo n° 1009901-76.2015.8.26.0348, Quinta
Vara Civel, Juiz de Direito Rodrigo Soares, julg. 05/06/2017, publ. 14/06/2017.
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realizadas no terreno da autora, com retencdo da posse do bem até
0 pagamento.

Ha elementos de convicgdo suficientes, portanto, a autorizar o
reconhecimento de que a ré participou e detém direitos sobre a
acessdo ao terreno da autora, constituida em boa-fé, com o
respectivo direito de retengdo.'®

Nesse sentido, a realizagdo de benfeitorias necessarias e¢/ou uteis ou
acessOes assegura ao possuidor de boa-fé o direito a indenizagdo pelo valor
despendido, sendo autorizado o exercicio do direito de retencdo, de modo a
permanecer exercendo a posse direta sobre o bem até ser devidamente indenizado.

Retomando o exame dos demais dispositivos do Cédigo Civil, tem-se
assim, de um lado, os indubitavelmente correspondentes a nogao técnica objetivada
pelo instituto da retengado, isto ¢, por meio dos quais ha tutela do instituto em sentido
técnico e, de outro lado, os quais o legislador apenas incluiu algo em comum — a
nomenclatura — de forma clara.

Partindo da premissa que o objetivo proposto pelo presente trabalho ¢ o
direito de retencdo como forma de autotutela, pretende-se, com a analise das
hipdteses expressamente previstas pelo legislador na codificacdo civil, identificar
se, de forma clara e inequivoca, coincidem ou ndo com a nogao geral trazida pelo
artigo 1.219 do Cddigo Civil.

Assim, para os fins perseguidos pelo presente trabalho, compdem o grupo
no qual ndio ha clareza sobre a referéncia ao contetido técnico®® do direito de
retencdo em andlise os casos relacionados a retencdo 1) pelo devedor, da quantia

9192 i) pela parte

devida se ndo receber quitacdo do credor, conforme artigo 31
prejudicada, das arras confirmatorias na hipotese de o contrato ndo ser executado
pela parte que as ofereceu, conforme o artigo 418'%; iii) pelo vendedor, das

prestacdes pagas quando retomada a coisa vendida objeto de clausula de reserva de

190 Tribunal de Justi¢a do Estado de Sdo Paulo, Processo n® 1009901-76.2015.8.26.0348, Vigésima
Camara Civel, Relator Desembargador Alvaro Torres Junior, julg. 26/11/2018, publ. 07/12/2018.
191 Para os fins perseguidos pelo presente trabalho, o contetido técnico do direito de retengio é
extraido do artigo 1.219 do diploma civil, sendo necessario, portanto, a observancia a posse de boa-
fé sobre bem de titularidade de outrem e a relagdo de crédito existente em decorréncia de valores
desembolsados pelo possuidor e destinados ao proprio bem.

192 «Art. 319. O devedor que paga tem direito a quitagdo regular, e pode reter o pagamento, enquanto
nao lhe seja dada.”

193 «“Art. 418. Se a parte que deu as arras ndo executar o contrato, podera a outra té-lo por desfeito,
retendo-as; se a inexecugdo for de quem recebeu as arras, podera quem as deu haver o contrato por
desfeito, e exigir sua devolugdo mais o equivalente, com atualizagdo monetaria segundo indices
oficiais regularmente estabelecidos, juros e honorarios de advogado.”
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dominio, conforme o artigo 527%; iv) pelo comodatario, conforme artigo 584'%;
v) pelo depositario, do valor de sua retribuicdo ou das despesas e dos prejuizos,
conforme artigos 633% e 644'%; vi) pelo mandatario, do valor de sua retribuigdo e

198.
47

das despesas realizadas, conforme artigo 66 vii) pelo comissario, pelo valor de

sua comissio e das despesas realizadas, conforme artigo 708'%; viii) pelo
transportador, da bagagem do passageiro e outros objetos pessoais deste, conforme
artigo 742%%; ¢ ix) pelo credor, do penhor de direitos e titulos de crédito, conforme
artigo 1.455%01,

Nos termos do artigo 319 do Codigo Civil, o devedor tem direito ao
recebimento da quitacdo regular do credor, sendo facultado o direito de retengao do
pagamento enquanto ndo seja outorgada a quitagdo. Ainda que o legislador tenha
utilizado o verbo reter, ndo ha como cogitar que o dispositivo mencionado se
enquadre claramente ao conteudo técnico do instituto em analise. Trata-se de

retengdo exercida por um devedor e sobre um valor, configurando hipdtese de mora

194 «Art. 527. Na segunda hipétese do artigo antecedente, ¢ facultado ao vendedor reter as prestacdes
pagas até o necessario para cobrir a depreciag@o da coisa, as despesas feitas e o mais que de direito
lhe for devido. O excedente sera devolvido ao comprador; e o que faltar lhe sera cobrado, tudo na
forma da lei processual.”. Adicionalmente, oportuno pontuar que a “segunda hipdtese do artigo
antecedente” dispde sobre a retomada da posse da coisa vendida.

195 «Art. 584. O comodatario ndo podera jamais recobrar do comodante as despesas feitas com o uso
e gozo da coisa emprestada.”

196 «Art. 633. Ainda que o contrato fixe prazo a restitui¢do, o depositario entregard o depdsito logo
que se lhe exija, salvo se tiver o direito de retencdo a que se refere o art. 644, se o objeto for
judicialmente embargado, se sobre ele pender execucdo, notificada ao depositario, ou se houver
motivo razoavel de suspeitar que a coisa foi dolosamente obtida.”

197 «“Art, 644. O depositario podera reter o depdsito até que se lhe pague a retribuicio devida, o
liquido valor das despesas, ou dos prejuizos a que se refere o artigo anterior, provando
imediatamente esses prejuizos ou essas despesas.

Paragrafo tinico. Se essas dividas, despesas ou prejuizos nao forem provados suficientemente, ou
forem iliquidos, o depositario podera exigir caugdo idonea do depositante ou, na falta desta, a
remocao da coisa para o Deposito Publico, até que se liquidem.”

198 «Art. 664. O mandatario tem o direito de reter, do objeto da operagdo que lhe foi cometida, quanto
baste para pagamento de tudo que lhe for devido em consequéncia do mandato.”

199 «Art. 708. Para reembolso das despesas feitas, bem como para recebimento das comissdes
devidas, tem o comissario direito de reten¢ao sobre os bens e valores em seu poder em virtude da
comissdo.”

200 «“Art, 742. O transportador, uma vez executado o transporte, tem direito de retengiio sobre a
bagagem de passageiro e outros objetos pessoais deste, para garantir-se do pagamento do valor da
passagem que ndo tiver sido feito no inicio ou durante o percurso.”

201 “Art. 1.455. Devera o credor pignoraticio cobrar o crédito empenhado, assim que se torne
exigivel. Se este consistir numa prestagdo pecuniaria, depositara a importancia recebida, de acordo
com o devedor pignoraticio, ou onde o juiz determinar; se consistir na entrega da coisa, nesta se sub-
rogara o penhor.

Paragrafo unico. Estando vencido o crédito pignoraticio, tem o credor direito a reter, da quantia
recebida, o que lhe ¢é devido, restituindo o restante ao devedor; ou a excutir a coisa a ele entregue.”
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do credor que permite ao devedor efetuar a consignagio em pagamento®®?

, Ou seja,
muito mais se assemelha ao conteudo da excegdo de contrato no cumprido e ndo da
retencao objeto do presente estudo, a qual ¢ exercida pelo credor sobre um bem de
titularidade de outrem.

Semelhante conclusdo se alcanca com a analise do artigo 418, no ambito
da disciplina das arras confirmatorias, o qual autoriza a parte prejudica a reté-las, a
titulo de indenizagdo, pelo ndo cumprimento do contrato pela parte culpada.
Ademais, o referido dispositivo consagra um cenario de retencao definitiva, na
sequéncia da resolucdo contratual, ndo condizente com a provisoriedade intrinseca
ao instituto retentorio analisado.

Com relacdo ao disposto no artigo 527, na seara da venda de coisa com
reserva de dominio, o vendedor, na hipotese de optar por recuperar a coisa, podera
reter as prestagcdes pagas dentro do limite necessario para cobrir a depreciagdo da
coisa ¢ as despesas nela feitas. Oportuno observar que a previsao de retengao, pelo
vendedor, de um limite das prestacdes pagas pelo comprador muito mais se
assemelha a consequéncia ordinaria da resolu¢ao contratual por inadimplemento,
nao sendo suscetivel de enquadramento ao contetdo técnico da retengdo em exame.

Prosseguindo para a disciplina do artigo 584, forcoso admitir que o
dispositivo se limitou a dispor sobre a proibicdo de o comodatéirio cobrar do
comodante as despesas suportadas pelo uso e gozo da coisa emprestada. Com efeito,
o sentido da norma em comento ¢ que a pessoa que recebe, com o contrato, um
bonus arque com os 6nus dela decorrentes.

Todavia, ndo € possivel olvidar que o referido artigo ¢é silente sobre
despesas urgentes e extraordindrias da coisa, na hipotese de o comodatario, de boa-
fé, ter de realizé-las. Como exposto anteriormente, o melhor entendimento ¢ pela
aplicabilidade da retencdo aos casos de comodato, o que tem sido, inclusive,
ventilado pela jurisprudéncia patria, muito embora nao haja previsao expressa nesse

sentido pelo legislador.

202 Nas ligdes de José Fernando Simdo: “O pagamento ¢ um direito do devedor, pois extingue a
obrigac¢ao, e a quitagdo € prova do pagamento. Por isso o devedor tem direito de reter o pagamento
se credor se recusar a dar quitagdo. E hipétese clara de mora do credor que permite ao devedor
efetuar a consignagdo em pagamento (art. 335, inc. I do CC). A consignagdo ndo ¢ um dever, ¢ uma
faculdade que traz grande vantagem ao devedor: evitar que o credor impute a ele culpa pelo ndo
pagamento e os efeitos da mora ou do inadimplemento absoluto. Na responsabilidade contratual,
havendo inadimplemento, a culpa do devedor ¢ presumida, cabendo a ele afasta-la para que ndo se
configure a sua mora.” (SIMAO, José Fernando. Organizagio Anderson Schreiber. Cédigo civil
comentado: doutrina e jurisprudéncia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 198).
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Nas ligdes de Raquel Bellini Salles, o comodante tem a obrigag¢do de ndo
retirar a coisa antes do prazo previsto, assim como de reembolsar as despesas
urgentes e extraordindrias, situagdes nas quais nao ha desconfiguracao da

unilateralidade do contrato:

Cabe lembrar que a respectiva disciplina, no artigo 584 do cddigo
civil vigente, nega ao comodatario a possibilidade de cobrar do
comodante as despesas com o uso ¢ gozo da coisa emprestada.
Contudo, apesar da corrente afirmagdo de que o comodato gera
obrigagdes somente para o comodatario, ¢ for¢coso convir que o
comodante tem a obrigacdo de ndo retirar a coisa antes do tempo
previsto, bem como de reembolsar as despesas extraordindrias e
urgentes e de indenizar os prejuizos, o que ndo desconfigura a
unilateralidade do contrato, uma vez inexistente a correspectividade
de prestagdes. A obrigacdo de indenizar, segundo a doutrina,
configura-se nas hipoteses de danos causados por vicios ocultos da
coisa, conhecidos e dolosamente omitidos pelo comodante. O
direito de reteng@o, por sua vez, com fungdo de garantia ¢ coergéo
para indenizagdo de benfeitorias necessarias, tem respaldo na regra
do artigo 1.219 do cddigo vigente, que se entende igualmente
aplicavel para o reembolso de despesas extraordindrias. Ja para os
casos de indenizagdo de danos, ndo ha previsdo expressa de direito
de retengdo, o que, contudo, pelas razdes ja sustentadas, ndo ¢ dbice
para a admissibilidade do remédio, por aplicacdo analdgica ou por
estipulacgdo entre as partes.?%

Muito embora a autora compreenda pela admissibilidade do instituto
retentorio para a disciplina do comodato por aplicagdo analdgica ou por estipulagao
entre as partes, com o qual ndo ha como discordar, ndo ha como sustentar que o
dispositivo em comento seja claramente enquadrado ao conteudo técnico da
retengdo em exame. Pelo contrario, a aplicabilidade do direito de retencdo a
hipoteses de comodato devera considerar a boa-fé do retentor.

No tocante as hipdteses previstas pelo Codigo Civil acerca do direito do
exercicio de retengdo pelo mandatario e pelo comissario, previstas,

respectivamente, nos artigos 664 e 7082%

, 0 legislador, conforme leciona Rodrigo
da Guia Silva, teria feito uma confusdo conceitual, a qual propicia a visualizagao,
ao mesmo tempo, tanto do contetido técnico da retencdo em analise quanto dele

destoantes:

203 SALLES, Raquel Bellini. Autotutela nas relagdes contratuais. Rio de Janeiro: Processo, 2019,
p. 272-273.

204 Preconiza o Enunciado n® 184 do Conselho da Justiga Federal, aprovado na Il Jornada de Direito
Civil: “Arts. 664 e 681: Da interpretag@o junta desses dispositivos, extrai-se que o mandatario tem
o direito de reter, do objeto da operagdo que lhe foi cometida, tudo o que lhe for devido em virtude
do mandato, incluindo-se a remuneracéo ajustada e o reembolso de despesas.”
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Ainda na seara obrigacional, vale mencionar alguns institutos que
parecem congregar tanto o direito de retengdo em sentido estrito
quando solugdes que envolvem a retencdo de bens alheios sem
importar na figura sob estudo. No ambito da disciplina do mandato,
o artigo 681 do Codigo Civil estabelece auténtico direito de
retencdo do mandatario sobre a coisa possuida em virtude do
contrato, até o reembolso das despesas tidas com o desempenho do
encargo. A proposito da disciplina do mandato, vale salientar que,
diversamente do referido artigo 681, o artigo 664 do Cddigo Civil
consagra soluc@o de carater definitivo e, portanto, ndo plenamente
condizente com a provisoriedade caracteristica do remédio
retentorio, quando permite que o mandatario satisfaca créditos
oriundos do exercicio do contrato retendo quanto bastar do objeto
da operacdo cometida. A mesma confus@o conceitual encontra-se,
ainda, no artigo 708 do Cddigo Civil, que, a pretexto de disciplinar
o direito de retencdo no ambito da comissdo, a um sé tempo parece
assegurar auténtico remédio retentdrio ao comissario (mediante a
retencdo de bens em seu poder até o reembolso das despesas feitas)
e estabelecer solu¢do definitiva em beneficio do comissario
(mediante a “retencdo” dos valores em seu poder no montante
correspondente as comissdes devidas).?%

Pela analise das li¢des de Dante Soares Catuzzo Junior, € possivel extrair
que o autor, em sentido oposto ao percorrido por Rodrigo da Guia Silva,
enquadraria as hipoteses de retencdo expressamente previstas pelo legislador na

seara do mandato e da comissdo ao conteudo técnico do instituto sob analise:

O mandatario, portanto, tem assegurado direito de retengdo do
objeto que, em decorréncia do mandato, tiver em seu poder, até o
efetivo reembolso da sua remuneragdo e das despesas realizadas ou
“de tudo que lhe for devido em consequéncia do mandato” (CC, art.
664). Esses artigos sdo aplicaveis qualquer que seja a relacdo
subjacente entre o mandante ¢ o mandatario, seja relagdo de
emprego ou sem vinculo empregaticio. Eles ndo abrangem, no
entanto, as coisas recebidas do mandante a outro titulo (p. ex.
empréstimo).

O contrato de comissao era anteriormente disciplinado pelo Codigo
Comercial e agora foi trazido para o Cddigo Civil. Esse tipo
contratual se d4 quando “uma pessoa (comissario) adquire ou vende
bens, em seu proprio nome e responsabilidade, mas por ordem e
conta de outrem (comitente), em troca de certa remuneracio,
obrigando-se para com terceiros, com quem contrata”. A garantia €
assegurada para facilitar ao comissario o recebimento d seu crédito
perante o comitente, seja relativo as comissdes devidas, seja em
relacdo as despesas efetuadas. Claro que, assim como no mandato,
o exercicio do direito de retengdo deve abranger apenas os bens ou
valores em poder do comissario e relacionados especificamente
com o contrato de comissio.2%

25 QILVA, Rodrigo da Guia. Notas sobre o cabimento do direito de retengdo: desafios da autotutela
no direito privado. Civilistica.com. Rio de Janeiro: a. 6, n. 2, 2017, p. 9. Disponivel em
http://civilistica.com/notas-sobre-o-cabimento-do-direito-de-retencao. Acesso em: 24 de fevereiro
de 2024.

26 CATUZZO JUNIOR, Dante Soares. Direito de reten¢io no direito brasileiro: proposta de
sistematizagdo. Dissertagdo de mestrado apresentada a Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo: 2011,
p. 146-147.
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Caminho similar percorre Raquel Bellini Salles, ao asseverar que, na esfera
do mandado e da comissdo, o Cddigo Civil teria previsto duas retengdes com
fungdes distintas, quais sejam, uma funcao de garantia ou coer¢do, se tratando de
reten¢do de coisa, e uma funcao satisfativa, se tratando de reten¢ao de valores.

Nessa toada, a referida autora compreende que o artigo 681 do Codigo
Civil limita a retencdo a posse da coisa pertencente ao mandante e relativa a
execu¢ao do mandato, voltando-se, mais estritamente, ao reembolso das despesas
efetuadas para execucao do encargo e dos juros devidos desde a data do reembolso,
enquanto o artigo 708 do Cdédigo Civil dispde especificamente sobre retengdo de
bens e valores em poder do comissario e pertencentes ao comitente.

Assim, nas licdes de Raquel Bellini Salles, importa considerar que também
as indenizagdes de prejuizos sofridos pelo mandatario durante a execu¢do do
contrato podem ensejar a retengdo, seja com fung¢ao satisfativa, nos termos do artigo
664, com base na amplitude da propria norma, seja com fungao de garantia, segundo
o artigo 681, uma vez que “ndo h4 justificativa para se conferir ao mandatario, tanto
a titulo gratuito quanto oneroso, tratamento diverso e menos benéfico do que o
legalmente destinado ao depositario, valendo que o depésito também é contrato”.2%

Com relacdo a hipdtese contida do Codigo Civil a favor do depositario e a
relacionada ao transportador para exercicio do direito de retengdo da bagagem do
passageiro e de outros objetos pessoais deste, com o objetivo de garantia aquele do
pagamento do valor da passagem que nao tiver sido realizado no inicio ou durante
o percurso, Rodrigo da Guia Silva tem entendimento no qual seriam exemplos de
direito de retencdo em sentido estrito.?%

De forma similar, assevera Raquel Bellini Salles que o direito de retencao
do transportador seria uma hipdtese expressa de retencdo em sentido técnico. Para
a autora, a possibilidade de o transportador se valer da faculdade de retencdo como
meio de garantia e de coerc¢ao para o pagamento de fretes realizados anteriormente
demonstra, sobretudo, o proprio cabimento de ampliacio das hipoteses

expressamente previstas:

207 SALLES, Raquel Bellini. Autotutela nas relagdes contratuais. Rio de Janeiro: Processo, 2019,

p. 259-261.

28 SILVA, Rodrigo da Guia. Notas sobre o cabimento do direito de retencdo: desafios da autotutela
no direito privado. Civilistica.com. Rio de Janeiro: a. 6, n. 2, 2017, p. 8. Disponivel em
http://civilistica.com/notas-sobre-o-cabimento-do-direito-de-retencao. Acesso em: 24 de fevereiro
de 2024.
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Uma questdo de grande relevancia pratica diz respeito a
possibilidade de o transportador se valer da retengdo como meio de
garantia e de coer¢do para o pagamento de fretes anteriores
devidamente realizados e ndo quitados, em razdo de contratagdes
diversas celebradas entre os mesmos contratantes. Embora nio haja
previsdo legal, a jurisprudéncia ja reconhece a legitimidade da
medida, dando margem a ampliagdo das hipdteses de retencdo
como exercicio regular do direito e como instrumento de autotutela
destinado a reagir contra lesdes advindas de inadimplentes
contumazes. Haveria nesse caso uma hipotese de conexdo
contratual entre as mesmas partes, estabelecida segundo critério
bem mais amplo do que aquele da correspectividade, que funda a
conex?o entre contratos com funcgdo de permutagdo.?*®

Entretanto, no melhor entendimento, ndo seria um caso o qual se
assemelha claramente ao sentido técnico do instituto retentdério em exame,
sobretudo pelo enquadramento do transportador como detentor € nao possuidor.
Como exposto no primeiro capitulo deste trabalho, o artigo 1.198 do Codigo Civil
estabelece, em temos objetivos, que o detentor “achando-se em relagdo de
dependéncia para com outro, conserva a posse em nome deste € em cumprimento
de ordens ou instrugdes suas”.

Nessa toada, considerando que, para o ordenamento juridico patrio, a posse
¢ vinculada ao exercicio de algum dos poderes do direito de propriedade e a
detencdo ¢ marcada pelo famulo da posse, a hipotese prevista pelo legislador no
artigo 742 muito mais se vincula a uma relagdo juridica na qual o transportador
assume uma relacdo de dependéncia com os titulares das bagagens, isto ¢, detengao,
€ muito mais se aproxima ao conteudo do penhor legal, o qual ¢ um meio habil para
realizagdo do crédito, com autorizagdo para excussao das coisas empenhadas apds
a homologagdo judicial. 2

Por fim e ndo menos importante, o legislador, na seara dos direitos reais,
introduziu a possibilidade de o credor pignoraticio, na hipotese de vencimento do
crédito pignoraticio, reter do valor recebido o que entende como devido. No caput
do artigo mencionado, ¢ conferido ao credor o dever de cobrar a divida exigivel do
devedor, ao passo que o paragrafo unico, por sua vez, indica a possibilidade de

reten¢do, pelo credor, do valor devido.

209 SALLES, Raquel Bellini. Autotutela nas relagdes contratuais. Rio de Janeiro: Processo, 2019,
p. 259-261.

210 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; RENTERIA, Pablo. Organizagdo Gustavo
Tepedino. Direitos reais. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 473.
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Entretanto, ainda que o legislador tenha utilizado o verbo reter, ndo ha
como cogitar que o dispositivo mencionado se enquadre inquestionavelmente ao
conteudo técnico do instituto em analise, cuja compreensao ocorre com mais clareza
considerando as ligcdes do Marco Aurélio Bezerra de Melo sobre a retengao exercida

pelo credor pignoraticio:

Expliquemos melhor. Num primeiro momento, o credor
pignoraticio, na qualidade de mandatario do credor do titulo e que
vem a ser seu devedor pignoraticio, cobra do devedor do titulo o
valor representativo ou exige a entrega de determinada coisa. Com
isso, o penhor passa a incidir sobre o valor ou coisa depositado, de
vez que o titulo ja foi cobrado. Agora, resta ao credor pignoraticio
aguardar o vencimento da divida do devedor pignoraticio. Se este
ndo cumprir a sua obrigacdo, o credor estara autorizado a reter o
que lhe é devido e restituir ao devedor o saldo da obrigagdo. Se a
obrigacdo for de entregar coisa, devera executar a divida com
garantia real, sendo vedado o pacto comissério.?!!

Realizados os esclarecimentos acima, oportuno retornar ao racional para
segregacao dos dispositivos do Codigo Civil que versam sobre direito de retengao,
de modo que, pela rota seguida pelo presente trabalho, ndo demonstram similitude
com o parametro identificado pela propria dic¢do do artigo 1.219.

Nao ha como olvidar que as hipdteses acima indicadas apresentam alguma
relagdo de direito creditorio de uma parte para com a outra, todavia ndo enquadradas
claramente ao racional do artigo 1.219, o qual é conferido ao possuidor de boa-fé
com crédito indenizatdrio contra o reivindicante em decorréncia de benfeitorias
necessarias e/ou uteis que houver implementado na coisa e sendo a coisa a ser
restituida ao legitimo titular vinculada ao adimplemento da obrigagdo deste para
com aquele.

Ademais, especial destaque merece o proprio requisito da posse. Tendo
como premissa que o direito de retengdo representa o justo motivo para que a recusa
de restituicao da coisa a seu titular ndo converta em injusta a atuagao do possuidor,
ndo ha como falar em retencdo — prolongamento da posse para além do momento

em que originariamente deveria cessar — aos casos em que sequer ha posse pretérita.

211 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Organizagdo Anderson Schreiber. Cddigo civil comentado:
doutrina e jurisprudéncia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 1.139.



77

Torna-se evidente, assim, que a auséncia de disciplina geral sobre a
retengdo dificulta a compreensdo se o legislador objetivou, de fato, incluir todas as
hipoteses acima vistas ao racional do artigo 1.219. Talvez ndo o tenha.

Com relagao as hipoteses expressamente previstas, as quais, para os fins
aqui pretendidos, sdo entendidas como integrantes do grupo no qual ha clareza
sobre a referéncia ao conteudo técnico do direito de retengdo, tem-se, além do artigo
1.219, a hipotese de exercicio pelo locatario de coisas, conforme artigo 5712 e
578213 do Céodigo Civil.

Na seara obrigacional, o legislador, portanto, tratou sobre o direito de
retengdo com relagdo a locacdo de coisas em apenas dois dispositivos.?** Assim, o
direito de retencdo, nos termos do artigo 571 do Cddigo Civil?®, é aplicavel, pelo
retentor em face do titular da coisa, como garantia ao pagamento das perdas e dos
danos suportados em decorréncia da dentincia do contrato de locagao pelo locador

antes do termo final pactuado.?®

212 «Art. 571. Havendo prazo estipulado a duracdo do contrato, antes do vencimento niio podera o
locador reaver a coisa alugada, sendo ressarcindo ao locatario as perdas e danos resultantes, nem o
locatario devolvé-la ao locador, sendo pagando, proporcionalmente, a multa prevista no contrato.
Paragrafo unico. O locatario gozara do direito de reten¢io, enquanto ndo for ressarcido.”

213 «Art. 578. Salvo disposicio em contrario, o locatdrio goza do direito de retencfio, no caso de
benfeitorias necessarias, ou no de benfeitorias uteis, se estas houverem sido feitas com expresso
consentimento do locador.”

214 Nas licdes de Rodrigo da Guia Silva, o contrato de locagdo de coisas é “particularmente prodigo
em alusdes normativas ao direito de reteng@o. De inicio, na hipotese de denuncia da locagdo pelo
locador antes do advento do termo final, tem-se que o paragrafo unico do artigo 571 do Cédigo Civil
assegura ao locatario o direito de retengdo enquanto ndo for ressarcido das penas e danos resultantes
do rompimento prematuro do vinculo contratual. De outra parte, o artigo 578 do Codigo Civil
assegura o exercicio do direito de retengdo pelo locatario até o reembolso das benfeitorias
necessarias, ¢ caso feitas com consentimento, também das benfeitorias tteis. O referido dispositivo
reproduz, sem alteracdo substancial, o artigo 35 da Lei n® 8.245/1991, que estabelece idéntico direito
de reteng@o na seara da locacdo residencial urbana.” (SILVA, Rodrigo da Guia. Notas sobre o
cabimento do direito de retencdo: desafios da autotutela no direito privado. Civilistica.com. Rio de
Janeiro: a. 6, n. 2, 2017, p. 8. Disponivel em http://civilistica.com/notas-sobre-o-cabimento-do-
direito-de-retencao. Acesso em: 24 de fevereiro de 2024).

215 Registra-se que a retengdo prevista no pardgrafo tinico ndo menciona expressamente benfeitorias,
e sim ressarcimento pelas perdas e danos resultantes da retomada antecipada do imovel.

216 Nesse sentido, Dante Soares Catuzzo Junior, sobre a locagéo regida pelo Codigo Civil, assevera:
“Havendo prazo estipulado de duracdo do contrato, antes do vencimento, ndo podera o locador
reaver a coisa alugada, sendo ressarcindo ao locatario as perdas e danos resultantes, nem o locatario
devolvé-la ao locador, sendo pagando, proporcionalmente, a multa prevista no contrato. O locatario,
todavia, goza de uma especial garantia do seu crédito. Enquanto ndo for ressarcido das perdas e
danos decorrentes da rescisdo antecipada da locagdo, podera o locatario exercer o direito de retengdo
sobre a coisa. E o que dispde o paragrafo tnico do artigo 571. Em outras palavras, o locatario nio
se obriga a devolugdo antecipada da coisa locada, sendo quando ressarcido das perdas e danos
providos decorrentes da rescisdo do contrato.” (CATUZZO JUNIOR, Dante Soares. Direito de
retengdo no direito brasileiro: proposta de sistematizagdo. Dissertagdo de mestrado apresentada a
Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: 2011, p. 141).
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Em sentido similar, o artigo 578 dispde sobre o cabimento do instituto
retentdrio como garantia da indenizacdo devida, pelo titular ao retentor, pelas
benfeitorias Uteis e necessarias introduzidas na coisa, se as ultimas houverem sido
realizadas mediante o expresso consentimento do locador.

Cumpre observar que o vinculo locaticio pode ser desfeito a qualquer
tempo pelos interessados, os quais obrigatoriamente devem se submeter a san¢ao
pecuniaria, sendo, quando para o locador, o ressarcimento ao locatario das perdas e
dos danos resultantes do rompimento prematuro, e, quando para o locatario, o
pagamento da multa proporcional estipulada contratualmente em decorréncia do
término antecipado.

Com o objetivo de salvaguardar de modo mais enfatico o pleito
ressarcitorio pelo rompimento antecipado do contrato, ao locatario ¢ concedido o
direito de reter a coisa locada até o recebimento, do titular da coisa, da indenizacao
relativa as perdas e danos resultantes do rompimento antecipado do vinculo
contratual. Desse modo, ao locatario, entendido como credor da relagdo locaticia, €
concedido o direito de retengdo como meio coercitivo de permanecer com o bem
até ser plenamente indenizado.?!’

Ademais, ao locatario é concedido, na auséncia de clausula contratual em
sentido oposto, o direito a indenizac¢do pelas benfeitorias necessarias realizadas,
assim como pelas uteis que introduzir na coisa com o consentimento prévio e
expresso do titular, igualmente podendo, como meio coercitivo, reter o bem para
satisfacao do crédito ao qual faz jus. O artigo 578, diferentemente do artigo 571 do
Coadigo Civil, claramente dispde ser a retengdo aplicavel a hipoteses de benfeitorias.

Nesse estado de coisas, tem-se como requisitos para a incidéncia do
instituto retentdrio, portanto, 1) a existéncia de contrato de locagao; ii) a realizagdo
de benfeitorias necessarias pelo locatario, entendido como retentor, sem
necessidade de autorizacao prévia e expressa pelo titular da coisa; iii) a realizagdo
de benfeitorias Uteis pelo locatario, entendido como retentor, as quais
obrigatoriamente carecem de prévia e expressa autorizacdo do titular da coisa; e iv)
inexisténcia de cldusula em sentido contrario.

Ainda que o artigo 578 indique com clareza a referéncia ao conteudo

técnico do direito de retengdo, com a possibilidade de privacdo da coisa de

21" MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Organizagdo Anderson Schreiber. Cddigo civil comentado:
doutrina e jurisprudéncia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 361.
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titularidade de outrem até o adimplemento da obrigagdo para com o retentor, ndo se
pode furtar que a temadtica ¢ tratada no ambito contratual, ndo no da posse.

Isso ndo implica que a fungao principiologica contida no artigo 1.219 do
Cdédigo Civil ndo alcance tais hipoteses. Ao revés, um individuo desconhecedor da
irregularidade que macula a posse exercida no ambito da locagao de coisas também
pode ter a prote¢do conferida pelo legislador patrio. Todavia, o legislador, ao
introduzir o direito de retencdo no ambito obrigacional, parece ter conferido a
protecao ao retentor pela boa-fé objetiva esperada nas relagdes contratuais.

Oportuno esclarecer, ainda, que o instituto retentério, irmanado no
principio da vedagdo ao enriquecimento ilicito, traz, de maneira intrinseca,
obrigagdes para o retentor, como conservar o bem retido, entregd-la ao titular ao
término da retengdo e indenizar o titular na hipotese de danos comprovadamente
causados.

Nessa toada, Sylvio Capanema de Souza, ao lecionar sobre o direito de
retencdo na seara da locagao de coisas, assevera que “s6 pode o locatario exercer o
direito de retencdo estando quite com as obrigagdes que lhe competem e, entre elas,
a do pagamento do aluguel e de conservagao da coisa locada.”, ocorrendo a extingao
da retencdo apenas contra o pagamento devido pelo titular ao retentor.?8

Contudo, ha controvérsias acerca da efetiva obrigagdo do retentor para
com o titular da coisa com relagdo ao pagamento de aluguel no exercicio da
retencdo. De um lado, defende-se que o retentor nao seria obrigado a arcar com o
valor do aluguel pela regra da propria natureza da reteng¢ao de coacao do titular da
coisa, corroborada pelo principio da gravitagio juridica disposto no artigo 92219,
segundo o qual “a retencdo do bem principal (coisa locada) presume a de seus
acessorios, no caso de seus frutos, dentre os quais se destaca o aluguel”.?%

De outro lado, defende-se que o ndo pagamento do aluguel no curso da
retencao nao significa que ndo ¢ devida uma compensagao ao titular da coisa pelo

uso do bem por parte do retentor. E o que se colhe da doutrina de Raquel Bellini

218 SOUZA, Sylvio Capanema de. Das varias espécies de contrato. In: Comentdrios ao novo cédigo
civil. v. 8, Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 530.

219 TEPEDINO, Gustavo. Cédigo civil interpretado conforme a Constitui¢io da Repiiblica. Rio de
Janeiro: Renovar, v. 2, 2006, p. 273.

220 SALLES, Raquel Bellini. Autotutela nas relagdes contratuais. Rio de Janeiro: Processo, 2019,
p. 262.
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Salles sobre a andlise da tematica vis-a-vis a no¢do de autotutela

constitucionalizada:

Em observancia aos ja mencionados principios da boa-fé objetiva,
vedacdo ao abuso e proibicdo do enriquecimento sem causa, O
entendimento de que o direito de retencdo extingue-se quando o valor
do beneficio econémico auferido pelo locatario durante o prazo da
retencdo, com o uso ou fruicdo do bem, equipara-se ao valor das
benfeitorias realizadas, restando satisfeito o interesse do credor
locatario. E tal compensagdo ndo retira da retengdo o seu carater
coercitivo, na medida em que o locador permanece privado da posse da
coisa de que ¢ titular. Assevera-se, porém, que a compensagao com os
aluguéis vencidos ou vincendos ndo ¢ automatica quando ndo sdo
liquidas e certas as prestagdes reciprocas, sobretudo no tocante as
benfeitorias, que dependem da concordancia do locador ou de apuragao,
mediante prova de sua realizagdo, necessidade e custo real.??

Como se vé, Raquel Bellini Salles, ao defender que a inadimpléncia no que
tange ao pagamento de aluguel no curso da retengdo nio implica em inexisténcia
do dever de compensagdo do retentor para com o titular da coisa, indica a boa-fé
objetiva e a temdtica no ambito contratual, ndo a boa-fé subjetiva detalhadamente
analisada no decorrer do presente capitulo.

Partindo da premissa que o legislador patrio expressamente previu a
possibilidade de retencao no ambito da locagdo de coisas, nao ha como omitir que
o instituto tem aplicabilidade a tais hipoteses contratuais.

Do mesmo modo, feitas as consideragdes sobre os artigos introduzidos ao
Codex sobre a matéria, ndo ha como olvidar que o legislador, além de ter previsto
hipoteses esparsas e desconexas, foi extremamente econdmico com relagdo a uma
questdo pratica basilar: quais seriam os parametros para a autotutela prevista na

norma principiologica do artigo 1.219 do Codigo Civil?

2.3. Renunciabilidade ao direito retentério
Assim como ndo hd como defender a aplicabilidade do instituto a situagdes
nas quais o retentor tenha obtido o crédito em decorréncia de atitudes provenientes

222 oy até

de ma-fé, como, por exemplo, a realizacao de benfeitorias injustificadas
mesmo o conhecimento de que a posse exercida ¢ maculada, nao ha como defender

a validade da rentincia prévia ao direito retentorio em situagdes nas quais a uma das

221 SALLES, Raquel Bellini. Autotutela nas relagdes contratuais. Rio de Janeiro: Processo, 2019,
p. 262-263.
222 As que, a contrario sensu, ndo sdo necessarias e/ou uteis.
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partes sequer foi concedida a possibilidade de negociagdo prévia do negdcio
entabulado, como, por exemplo, nos casos de locagdo de coisas — tematica no
ambito contratual — ou nos casos envolvendo um negdcio juridico que configure a
boa-fé prevista no artigo 1.219 do Codex — tematica no ambito possessorio??® —em
que o contrato celebrado ¢ configurado, ao fim e ao cabo, por uma roupagem de
adesdo.??* Para melhor elucidacdo sobre o tema, todavia, oportuno remeter ao
exemplo de locagdo de coisas, o qual ndo raras vezes ¢ visto na praxis com uma
roupagem de adesdo pela atuacio de imobiliarias como intermediadoras.??®

Desse modo, especialmente com relacdo a um dos requisitos para
configura¢do do direito retentorio apresentado acima, qual seja, inexisténcia de
clausula em sentido oposto, mister registrar que o Superior Tribunal de Justica tem
entendimento sumulado acerca da possibilidade de renuncia prévia ao remédio
retentdrio, sendo suscetivel, no melhor entendimento, apenas aos contratos
paritarios??® e nula aos contratos celebrados sob a forma de adesdo — quais sejam,
0s que suprimem a negociagdo preliminar —, por forca do disposto no artigo 424 do
Codigo Civil.

Com efeito, no ambito dos contratos de adesdo ndo consumeristas, o

Cddigo Civil ndo trouxe conceituacao do instituto e limitou-se a trazer regras a estes

aplicaveis em dois dispositivos, os artigos 423% ¢ 424228,

223 Considerando que a boa-fé tratada no artigo 1.219 do Cédigo Civil conduz a subjetividade do
possuidor, ndo ha como defender que ele, ao entabular um negdcio juridico relativo a posse de um
bem, deva antever que a posse apresentara alguma macula. Na verdade, essa condigdo desvirtuaria
completamente a nogado pretendida pelo legislador de protegdo a quem comete erro inescusavel. Ao
revés, o exemplo que se propde ¢ o da rentincia ao direito retentorio as hipdteses nas quais o
possuidor, ao celebrar um negocio juridico envolvendo a posse de determinada coisa, ¢ compelido
por quem se apresenta como titular da coisa, mas ndo o € ou ja cogita ndo mais o ser. Ainda que a
coisa venha a ser reivindicada por seu titular, a rentincia ao direito retentério ndo devera prevalecer.
224 SALLES, Raquel Bellini. Autotutela nas relagdes contratuais. Rio de Janeiro: Processo, 2019,
p. 278.

225 Vale ressaltar o conteido do Enunciado n° 433 da V Jornada de Direito Civil promovida pelo
Conselho da Justi¢a Federal acerca do termo. O referido enunciado preconiza que: “A cléusula de
renuncia antecipada ao direito de indenizacdo e retencdo por benfeitorias necessarias € nula em
contrato de locacdo de imdvel urbano feito nos moldes do contrato de adesdo.”

226 Preconiza o Enunciado n° 335 da Stimula do Superior Tribunal de Justica: “Nos contratos de
locacdo, ¢ valida a clausula de rentincia a indeniza¢do das benfeitorias ¢ ao direito de retencao.”
Adicionalmente, preconiza o Enunciado n® 433 da V Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica
Federal: “A clausula de renuncia antecipada ao direito de indenizagdo e retengdo por benfeitorias ¢
nula em contrato de locagdo de imovel urbano feito nos moldes do contrato de adeso.”

227 “Art. 423. Quando houver no contrato de adesdo clausulas ambiguas ou contraditorias, dever-se-
a adotar a interpretacéo mais favoravel ao aderente.”

228 “Art. 424, Nos contratos de adeso, sdo nulas as clausulas que estipulem a rentncia antecipada
do aderente a direito resultante da natureza do negdcio.”
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A primeira regra, presente no artigo 423 do Cddigo Civil, dispde que,
diante de clausulas ambiguas ou contraditérias, prevalecerd a interpretacdo mais
favoravel ao aderente. Contudo, o dispositivo carrega regramento que pode se
revelar insuficiente para tutelar os contratos de adesao, ainda que celebrados com
simetria de poderes negociais entre os contratantes. Isso porque € possivel que
certos elementos do contrato ndo sejam contraditorios, tampouco ambiguos, mas
despertem a necessidade de prote¢ao do aderente, no controle de merecimento de
tutela.

Nesse exato sentido, anota Anderson Schreiber que a interpretagdo pro-
aderente, a rigor, ndo se limitaria somente a clausulas ambiguas ou contraditorias,
mas abrangeria todas as cldusulas do contrato, pelo simples fato de que, concluir
pela ambiguidade ou contradi¢do de certa clausula, ndo ¢ algo que antecede, mas
sim que sucede o processo de interpretagio.??®

De outro modo, o artigo 424 do Coédigo Civil estabelece regime de
validade diferenciado para clausulas contidas nos contratos de adesao, impedindo a
renuncia antecipada de direito resultante da natureza do negdcio. O dispositivo
exige a interpretagdo de seu conteudo, no que diz respeito a expressao “direito
resultante da natureza do negdcio”.

Para compreensdo do alcance da regra, ¢ relevante a prévia compreensao
dos elementos naturais e essenciais do negodcio juridico, conforme a precisa li¢ao

de Gustavo Tepedino, Carlos Nelson Konder e Paula Greco Bandeira:

Ao referir a natureza do negdcio deve-se entender que, para além de
direitos essenciais ao tipo contratual sob exame, que ja seriam, por
defini¢do, irrenunciaveis, o legislador vedou também a renuncia de
direitos que constituam elementos naturais daquele tipo de contrato, ou
decorrentes de usos contratuais em certo setor econdmico ou regido, isto
¢, direitos que, em contratos paritarios, podem ser afastados pela
vontade das partes. Dito diversamente, os elementos naturais do
negoécio sdo aqueles previstos pelo legislador, ou incorporados a
normativa contratual pelas praticas contratuais, que terdo incidéncia
desde que ndo afastados pela autonomia privada. Nos contratos
paritarios, nas tratativas que antecedem a celebracdo do contrato,
poderdo as partes, portanto, submeterem-se aos elementos naturais ou
afastd-los. J4 nos contratos de adesdo, suprimida a negociagdo
preliminar, nega-se a possibilidade de introdugao unilateral por uma das
partes de regra destoante da disciplina usualmente praticada. 23

229 SCHREIBER, Anderson. Art. 421. In: DELGADO, Mario Luiz; MELO, Marco Aurélio Bezerra
de; SCHREIBER, Anderson; SIMAO, José Fernando; TARTUCE, Flavio. Cédigo Civil comentado:
doutrina e jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 423.
230 TEPEDINO, Gustavo; KONDER, Carlos Nelson; BANDEIRA, Paula Greco. Fundamentos do
direito civil: contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2020. v. 3, p. 78.
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Em outras palavras, os elementos naturais do negocio seriam aqueles além
dos elementos essenciais da relagdo contratual, isto €, aqueles decorrentes de usos
contratuais em certo setor econdmico ou regido, ou da propria legislacdo, mas que
possam ser afastados no ambito da autonomia privada dos contratantes. Forgoso
admitir, consequentemente, que um contrato de locacdo de coisas celebrado por
simples adesdo do locatario com previsao de rentncia ao direito de retencao pela
realizacdo de benfeitorias nao deveria ter a clausula como valida.

Nesse mesmo sentido, Raquel Bellini Salles, ao analisar a tematica, leciona
que as cldusulas de rentincia ao exercicio de instrumentos de autotutela, como o
direito de retencdo, em relagdes nao paritarias objetivam resguardar o interesse do
contratante mais forte em prejuizo do mais fraco e, justamente por forca dos
principios da igualdade substancial, da confianca negocial e da vedag¢do ao abuso,
devem ser consideradas clausulas nulas.?!

Assim, o ordenamento juridico confere, nos artigos 423 e 424 do Codigo
Civil, tutela diferenciada para as contratagdes civis de adesdao, como a locagao de
coisas em que o poder de negociacdo foi suprimido do locatério, entendido como
aderente, existindo uma protecgao a ele conferida pela relacdo e exigindo, conforme
demonstrado, uma interpretagdo mais favoravel em favor dele.

Todavia, para além das referidas regras conferirem tratamento uniforme a
toda e qualquer contratagdo de adesdo ndo consumerista, ndo sao somente as normas
tipificadas no Codigo Civil que integram o processo hermenéutico dessas
contratagdes, mas a interpretacdo e a tutela desses contratos devem se pautar pela
ordem da disciplina contratual contemporanea, ja descolada do modelo liberal-
burgués.

Mister rememorar que, no Brasil, a autonomia privada, a partir da Carta
Magna de 1988, foi permeada pelos fundamentos constitucionais, estabelecendo
como valores centrais do ordenamento a dignidade humana, a solidariedade social

1232, muito embora o poder de autorregulamentacdo dos

e a igualdade substancia
proprios interesses permaneca ostentando a qualidade de elemento propulsor dos

negocios juridicos.

281 SALLES, Raquel Bellini. Autotutela nas relagdes contratuais. Rio de Janeiro: Processo, 2019,

p.278.
232 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e dignidade humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 85.
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Nesse sentido, a autonomia privada passa a ndo representar um valor em

si mesmo na legalidade constitucional, sendo que, segundo o mesmo autor,
somente sera merecedora de tutela se realizar, de forma positiva, os demais
rincipios e valores constitucionais”~*°. Na mesma linha, Humberto Theodoro Neto
ncipi lores constitucionais”?3. Na mesma linha, Humberto Theodoro Net
observa que o ordenamento ndo possui mais em seu centro o primado da vontade,
como valor absoluto e tutelado em si proprio.?®* Sob o mesmo aspecto, ¢ a ligio de

Pietro Perlingieri:

Os atos de autonomia t€m, portanto, fundamentos diversificados; porém
encontram um denominador comum na necessidade de serem dirigidos
a realizag@o de interesses e de fungdes que merecem tutela e que sdo
socialmente tteis. E na utilidade social existe sempre a exigéncia de que
atos e atividade ndo contrastem com a seguranca, a liberdade e a
dignidade humana.?*®

Em outras palavras, o contrato, para que seja protegido pela nova ordem
juridica, necessita tanto da manifestacdo de vontade formalmente licita, como
também, de forma imprescindivel, que esteja de acordo com os valores do
ordenamento. Como consequéncia logica, o perfil voluntarista — exclusivo da
validade da vontade — das situagdes juridicas ¢ superado, passando a serem
observados os efeitos e a fun¢do daquele exercicio de autonomia.?%

Portanto, observa-se que, para além do regramento trazido pelo Cédigo

Civil, os contratos de locagdo de coisas com a roupagem de adesdo se sujeitardo a

um controle de merecimento de tutela, ancorado em uma concepcao renovada da

233 TEPEDINO, Gustavo. Notas Sobre Funcdo Social dos Contratos. In: FACHIN, Luiz Edson;
TEPEDINO, Gustavo. O direito e o tempo: embates juridicos e utopias contempordneas. Estudos
em Homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 405.

234 Segundo o autor: “Esse quadro, estabelecido no século XIX, viria a sofrer novos e grandes
impactos no Século XX, quando a postura positivista e individualista da ordem juridica seria
substituida por uma visdo solidarista e mais tocada pelos valores éticos”. (THEODORO NETO,
Humberto. Efeitos externos do contrato: direitos e obrigacoes na relagdo entre contratantes e
terceiros. Rio de Janeiro: Forense, 2007, prefacio).

235 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil, Introducéo ao Direito Civil-Constitucional. 3. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p.19.

26 Sob esse prisma: “Observa-se na ordem contratual contemporinea, critica cada vez mais
contundente a centralidade da vontade individual como uUnico elemento de fundamentagdo e
legitimagdo da forga obrigatdria dos contratos (...). No modelo liberal cléssico, o Direito, confiando
no jogo livre das vontades individuais, abdicava de intervir nos clausulados negociais, sob pena de
ser acusado de restringir indevidamente a autonomia privada. A ordem juridica se limitava, por
conseguinte, a conferir legalidade formal do ato de autonomia e sua correspondéncia a vontade das
partes, mantendo-se indiferente a justeza material dos arranjos de interesses.” (TERRA, Aline de
Miranda Valverde, KONDER, Carlos Nelson ¢ GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz (Org.).
Principios Contratuais aplicados: boa-fé, fungdo social e equilibrio contratual a Iluz da
Jurisprudéncia. Indaiatuba: Foco, 2019, p. 1).
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disciplina contratual, bem como exigirdo uma ressignificacdo da autonomia
privada, notadamente tendo-se em vista que o locatario, no exercicio de sua
autonomia, ndo detém o poder de escolher como contrata nos contratos de adesao,
nao devendo prevalecer, consequentemente, a clausula de rentincia ao direito de
retengdo em uma hipdtese em que o locatario simplesmente celebrou um contrato
de locagdo de coisas sob a forma de adesdo, isto €, sem qualquer possibilidade de
prévia negociagao e livre escolha de sua renunciabilidade.

Nao se tratando de relagdo de adesdo, todavia, defende-se que a
renunciabilidade pode ser admitida em contratos paritarios, os quais conferem aos
participes liberdade para livremente definir o contetido da relagdo entabulada,?’
cujo juizo de admissibilidade da renincia deverd necessariamente observar a
relacdo em concreto com o fito precipuo de ndo atrair a incidéncia do artigo 187 do
Codigo Civil, com a consequente consideragdo de ineficacia e abusividade da

clausula de rentincia.?%®

237 Nesse sentido, pontua Eduardo Takemi Dutra dos Santos Kataoka: “Em matéria de relagdes

patrimoniais, entre partes que ndo ostentem um desiquilibrio significativo, deve prevalecer a
possibilidade de estipulagdes que se adaptem as suas necessidades econdmicas e conveniéncias,
desde que respeitada a equivaléncia das prestacdes e a boa-fé. Certamente em um negocio, em que
as partes estejam assessoradas (isto é, ausentes as vulnerabilidades técnica juridica), em estado
econdmico paritario e negociem as condi¢des de contratacdo, a renuncia ¢ resultado de outras
vantagens obtidas no campo negocial.” (KATAOKA, Eduardo Takemi Dutra dos Santos. A
coligagdo contratual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 172).

238 Nas ligdes de Raquel Bellini Salles sobre a tematica: “o juizo de admissibilidade de tais clausulas
de renuncia deve passar necessariamente pela analise da relagdo em concreto, pois eventual
pretensdo de enriquecimento sem causa (como ocorre no caso de renuncia a indenizagdo de
benfeitorias necessarias), vicio de consentimento, falta de transparéncia, assimetria informativa ou
desigualdade entre os contratantes pode atrair a incidéncia do artigo 187 do codigo civil, tornando
ineficazes as clausulas consideradas abusivas.” (SALLES, Raquel Bellini. Autotutela nas relagoes
contratuais. Rio de Janeiro: Processo, 2019, p. 278). O artigo 187, por sua vez, dispde cometer “ato
ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu
fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.
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3. A tutela do direito de retengao

3.1. Tutela jurisdicional

Nao obstante o direito de retengdo configure, como detalhadamente
exposto no decorrer do presente trabalho, a faculdade assegurada ao credor de uma
relagdo juridica de reter uma coisa devida a outrem até a satisfagdo de seu

crédito?3?

, cujo conceito remete a nocdo de o retentor, sem necessidade de
intervencdo estatal, exercer o seu direito, importa observar que a adogdo tao
somente da tutela comumente utilizada no ordenamento juridico patrio para seu
efetivo exercicio demonstra caminhar em sentido diametralmente oposto ao
conceitualmente delineado, no &mbito do direito material, para o instituto.

Nao ha como olvidar que, nos termos da lei processual brasileira, o
retentor, ao ser demandado judicialmente por quem pretende reaver uma coisa de
sua titularidade, possui o direito de, no ambito de sua defesa, exercer o direito de
retengdo da coisa objeto da lide, conforme artigos 538, §2°?40 ¢ 917, IV?* do Codigo
de Processo Civil.

Cumpre esclarecer, de antemdo, que na pratica brasileira foi
convencionada a denominagdo de “embargos de retengdo” a alegacdo do referido

242 muito

direito em sede de defesa em uma acao na qual o retentor ¢ demandado
embora os embargos de retengio ja tenham sido revogados.?*

Nesse cenario, oportuno registrar que sob a égide do Codigo de Processo Civil de

239 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retencdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p.
35.

240 «Art, 538. Ndo cumprida a obrigagio de entregar coisa no prazo estabelecido na sentenca, serd
expedido mandado de busca e apreensdo ou de imissdo na posse em favor do credor, conforme se
tratar de coisa movel ou imével.

(..

§ 2° O direito de retencdo por benfeitorias deve ser exercido na contestagdo, na fase de
conhecimento.”

241 «“Art. 917. Nos embargos a execucio, o executado podera alegar:

()

IV - retencdo por benfeitorias necessarias ou tteis, nos casos de execugdo para entrega de coisa
certa.”

242 QTLVA, Rodrigo da Guia. Notas sobre o cabimento do direito de retencdo: desafios da autotutela
no direito privado. Civilistica.com. Rio de Janeiro: a. 6, n. 2, 2017, p. 9. Disponivel em Disponivel
em http://civilistica.com/notas-sobre-o-cabimento-do-direito-de-retencao. Acesso em: 24 de
fevereiro de 2024. No mesmo sentido, AZEVEDO, Alvaro Villaga. Direito das coisas. Sao Paulo:
Atlas, 2014, p. 34-35; e BESSONE, Darcy. Direitos reais. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 224.

243 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de direito processual civil. Sdo Paulo: Método,
2009, p. 996.
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1973, o artigo 744, em sua versio original?**, indicava o cabimento dos embargos
de retengdo por benfeitorias no ambito de execucgdo de sentenca judicial.
Com o advento da Lei Federal n° 10.444/20022%, a redago do artigo 744

do Cédigo de Processo Civil de 1973, até entdo vigente, foi alterada®®

para dispor
que ao devedor caberia deduzir embargos de reten¢do por benfeitorias na execugao
para entrega de coisa. Posteriormente, com o advento da Lei Federal n°
11.382/2006%*', o dispositivo foi revogado.?*

Diante das alteracdes sofridas pela redagao original do artigo 744 do Codex
anterior e sua posterior revogagdo, como acima exposto, ndo raros casos
judicializados tinham como cerne a discussdo sobre o momento correto para a
alega¢do do direito de retencao.

Nessa toada, a vigéncia do diploma anterior foi marcada por controvérsias
acerca do momento adequado para exercicio do direito de retengdo, isto ¢, se
obrigatoriamente no ambito da contestagdo, sob pena de preclusdo do direito por
parte do retentor, ou se também o poderia ser no ambito dos embargos a execugao,
ainda que independentemente de alega¢do prévia no curso da agao.

A esse respeito, o Superior Tribunal de Justi¢a se posicionou, a época, no
sentido de exigir que o exercicio do direito de retengdo devesse ocorrer
necessariamente no bojo da propria contestagdo, sob pena de perda do direito de
manifesta¢do posterior pela auséncia de realiza¢do do ato processual no momento

oportuno, na hipdtese de acdes de natureza possessoria. Com relacdo a agodes

244 «Art. 744. Na execucdo de sentenca, proferida em aciio fundada em direito real, ou em direito
pessoal sobre a coisa, ¢ licito ao devedor deduzir também embargos de retengdo por benfeitorias.”
245 A Lei Federal n° 10.444/2002 alterou diversos dispositivos do Codigo de Processo Civil de 1973,
até entdo vigente, como os relacionados a efetivagdo da tutela antecipada e aos procedimentos
sumarios. Com relag@o ao artigo 744, a referida lei alterou sua redagéo original, suprimindo, assim,
a hipdtese de apresentacdo de embargos de retencdo por benfeitorias na fase de execugao de sentenga
judicial.

246 "Art. 744, Na execugdo para entrega de coisa (art. 621) é licito ao devedor deduzir embargos de
retencgdo por benfeitorias.”

247 A Lei Federal n° 10.444/2002 alterou os dispositivos do Codigo de Processo Civil de 1973, até
entdo vigente, relacionados ao processo de execugdo, incluindo, portanto, a revogacgao do artigo 744.
248 “Art. 1°. Esta Lei altera dispositivos da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cédigo de
Processo Civil, relativos ao processo de execucdo e da outras providéncias.

Art. 2°. A Lein® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cédigo de Processo Civil, passa a vigorar com as
seguintes alteragoes:

(..

Art. 744. (Revogado).”


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm#art744
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reivindicatdrias, todavia, o entendimento do Superior Tribunal de Justica

caminhava em sentido divergente.?*°

Registre-se, a esse respeito, que o artigo 1.210 do Codigo Civil®>°

, N0 que
foi seguido pelo Codigo de Processo Civil, mais precisamente nos artigos 5602°* e
56722, prevé as agdes de reintegracdo de posse, manutengio de posse e interdito
proibitorio como espécies de agao possessoria, as quais objetivam, respectivamente,

253.

i) a devolucdo da posse esbulhada ao possuidor®®3; ii) a cessagdo da moléstia®>*

, 1sto
¢, da turbagao da posse, hipotese na qual ndo houve a perda do poder de fato sobre
a coisa; e iil) a protecdo contra a iminente violéncia para que a posse nao seja
violada.?®®

Por sua vez, nas ac¢des reivindicatorias o pleito do autor com relagdo ao
bem estd atrelado ao fato de ter sobre ele a propriedade ou algum direito a ele
relacionado.?®® Dessarte, a fundamental diferenca entre as a¢des reivindicatorias e

as espécies de acdo possessoria encontra-se no fundamento fatico e juridico no qual

se baseia o pleito do autor, isto é, na propria causa de pedir.?®’

249 Quperior Tribunal de Justica, Agravo Regimental no Recurso Especial n® 652.394/RJ, Terceira
Turma, Relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, julg. 28/09/2010, publ. 06/10/2010.

250 «Art. 1.210. O possuidor tem direito a ser mantido na posse em caso de turbacdo, restituido no
de esbulho, e segurado de violéncia iminente, se tiver justo receio de ser molestado.

§ 1°. O possuidor turbado, ou esbulhado, podera manter-se ou restituir-se por sua propria forca,
contanto que o faga logo; os atos de defesa, ou de desfor¢o, ndo podem ir além do indispensavel a
manuten¢do, ou restituicdo da posse.”

21 «Art. 560. O possuidor tem direito a ser mantido na posse em caso de turbacio e reintegrado em
caso de esbulho.” O Cddigo de Processo Civil vigente ndo inovou se comparado ao Codigo de
Processo Civil de 1973 a esse respeito, o qual previa a mesma protegdo em seu artigo 926.

252 «Art. 567. O possuidor direto ou indireto que tenha justo receio de ser molestado na posse podera
requerer ao juiz que o segure da turbag@o ou esbulho iminente, mediante mandado proibitorio em
que se comine ao réu determinada pena pecunidria caso transgrida o preceito.” Do mesmo modo, o
Codigo de Processo Civil vigente ndo inovou se comparado ao Cdodigo de Processo Civil de 1973 a
esse respeito, o qual previa a mesma prote¢ao em seu artigo 932.

253 Entende-se por esbulho “a injusta e total privagio da posse, sofrida por alguém que a vinha
exercendo”. (THEODORO JUNIOR, Humberto. Ag¢des possessorias. In: Revista Brasileira de
Direito Processual, v. 44, 1984, p. 103-104).

254 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Direito civil: coisas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p.
69.

25 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; RENTERIA, Pablo. Organizacio Gustavo
Tepedino. Direitos reais. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 70-71.

2% Nesse sentido, Humberto Theodoro Junior, ao lecionar sobre a distingdo na égide do direito
romano, assevera: “a agdo com que o proprietario reclamava a posse de seu bem injustamente retido
por outrem chamava-se rei vindicatio (agdo reivindicatoria). Quando a pretensdo, porém, nascia do
Jjus possessionis, i.e., do simples fato de o autor ter sido violado na posse de algum bem, a agdo
chamava-se acdo possessoria ou interdito possessorio.” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso
de direito processual civil. 55 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 97-98).

257 MELO, Marco Aurélio Bezerra de; PORTO, José Roberto Mello. Posse e usucapido: direito
material e direito processual. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 261-262.
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Tratando-se de agdo possessoria, considerando a executividade
dependente apenas de expedi¢do do respectivo mandado de reintegragdo, o direito
de retengao deveria ser discutido apenas na fase de conhecimento. De outro modo,
tratando-se de acdo de despejo, por exemplo, o direito de retengdo poderia ser
discutido para além da ocasido da defesa.

Desse modo, cabe, a guisa de esclarecimento, aludir ao Agravo Regimental
em Recurso Especial que tratou sobre a temética.?>® Em referido julgado, a Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica pontuou que, assim como indicado no
acorddo recorrido, o direito de retencdo deveria ser arguido na fase de
conhecimento, sob pena de preclusdo. Todavia, o entendimento adotado considerou
o fato de a acdo ser de cunho reivindicatorio, e nao possessorio, de modo que nao
haveria obice para oposi¢ao do direito de retengdo por benfeitorias no ambito da
fase de execugdo.

Dessarte, oportuno observar que, nos termos do voto de provimento ao
agravo para reforma da decisdo agravada proferido pelo Relator Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino, entendeu-se pela admissdo do direito de retencdo com base no
artigo 744 do Codigo de Processo Civil de 1973 “com a redagdo anterior a
modificacdo introduzida pela Lei 10.444/2002”, isto é, a redacdo que admitia o

exercicio da retencdo no ambito da execucao de sentenca judicial:

Merece reforma a decisdo agravada, acolhendo-se o agravo
regimental para se prover, desde logo, o recurso especial.

Com efeito, como por ela assentado, para que se abra a parte a via
dos embargos de retengdo por benfeitorias, necessario que a
discussdo acerca de eventual direito de retencdo seja ventilada na
acdo cognitiva. Contudo, a aplicabilidade de tal entendimento
restringe-se as agdes em que, a exemplo das possessorias, tenham
natureza executiva. Em se tratando, como na presente hipdtese, de
acdo reivindicatoria, diverso deve ser o entendimento, ante a
auséncia, em tal agdo, de natureza executiva, mas condenatdria, nao
havendo que se falar em preclusdo, sendo possivel a oposi¢ao de
embargos de retencdo por benfeitorias inobstante ausente tal
controvérsia na acdo de conhecimento. Ante o exposto, dou
provimento ao presente agravo para, reformando a decisdo
agravada, dar provimento ao recurso especial para que se admita,
nos termos do art. 744 do Cddigo de Processo Civil, com a redagao
anterior a modificacdo introduzida pela Lei 10.444/2002, a
apresentacdo de embargos por retengdo de benfeitorias pelos ora
recorrentes.?®

28 Superior Tribunal de Justiga, Agravo Regimental no Recurso Especial n® 652.394/RJ, Terceira
Turma, Relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, julg. 28/09/2010, publ. 06/10/2010.
29 Superior Tribunal de Justiga, Agravo Regimental no Recurso Especial n® 652.394/RJ, Terceira
Turma, Relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, julg. 28/09/2010, publ. 06/10/2010.
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Na mesma linha, a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica, por
unanimidade, negou provimento a um agravo regimental interposto contra decisao
monocratica que negou provimento ao recurso no ambito de uma lide também
fundamentada no momento oportuno para a alegagao do direito de retengao.

Oportuno observar que, dentre as razdes da agravante, estd, justamente, a
questdo das alteragdes sofridas pelo artigo 744 do Cddigo Civil de 1973, até entdo

vigente:

Com o advento da Lei 10.444/2002, o art. 744 do CPC teve

sua redacdo substancialmente alterada, ocasido em que a referida
espécie de embargos passou a contar com uma série de requisitos
indispensaveis para seu conhecimento. Mormente, a nova redagio
da referida norma reduziu o cabimento dos embargos de retengédo
as hipdteses de execugdo para a entrega de coisa fundada em titulo

extrajudicial, mas a nova redagdo ndo se aplica a hipotese sob

exame.260

Nesse contexto, o Tribunal @ gquo havia consignado que o pedido de
retengdo se mostrava indevido no momento processual, a alegacdo de lucros
cessantes deveria ocorrer por meio de processo de conhecimento, sem, no entanto,
falar em retencao, a vista da manifesta preclusdo do tema em foco.

De modo convergente com o Tribunal a quo, portanto, a Segunda Turma
do Tribunal Superior de Justica, sob a relatoria do Ministro Herman Benjamin,
negou provimento ao recurso, pontuando, como fundamento, a sintonia do acérdao
com a jurisprudéncia do Tribunal Superior, devendo, portanto, o pedido de retengdo
por benfeitorias em agdo de reintegracdo de posse ser formulado na ocasido da
contestacao.

Vale ressaltar que a referida discussdo sobre o momento apropriado para
alegagdo do direito de retengdo foi superada com a edi¢do do Cddigo de Processo
Civil vigente, o qual, em seu artigo 538, determina que o direito de retencao deve

ser exercido em sede de defesa, ou seja, no ambito da contestacao, in verbis:

Art. 538. Nao cumprida a obrigagcdo de entregar coisa no prazo
estabelecido na sentenga, sera expedido mandado de busca e
apreensdo ou de imissdo na posse em favor do credor, conforme se
tratar de coisa movel ou imovel.

§ 1° A existéncia de benfeitorias deve ser alegada na fase de
conhecimento, em contestagdo, de forma discriminada e com

260 Superior Tribunal de Justiga, Agravo Regimental no Recurso Especial n® 385.666/DF, Segunda
Turma, Relator Ministro Herman Benjamin, julg. 12/02/2015, publ. 06/04/2015.
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atribui¢@o, sempre que possivel e justificadamente, do respectivo
valor.

§ 2° O direito de retengdo por benfeitorias deve ser exercido na
contestagdo, na fase de conhecimento.

§ 3° Aplicam-se ao procedimento previsto neste artigo, no que
couber, as disposi¢des sobre o cumprimento de obrigagdo de fazer
ou de ndo fazer.

Pela dic¢do do caput e respectivo §2° do artigo 538 da lei processual
vigente, relativos ao cumprimento de sentenca a qual reconhece a exigibilidade de
uma obrigacdo de entregar coisa, extrai-se que, na hipdtese de descumprida a
obrigacdo de entregar uma coisa no prazo fixado na sentenga, sera expedido o
mandado de busca e apreensdo, na hipdtese de a coisa ser movel, ou o de imissdo
na posse, na hipotese de a coisa ser imovel, devendo o direito de retengdo ser
exercido em sede de defesa na fase de conhecimento da acdo judicial, isto ¢, na
contestacao.

Reforga-se, assim, a conclusao tao singela quanto necessaria: constitui um
onus do demandado especificar, no bojo da contestagdo, o estado de recebimento
da coisa ¢ o atual, com a relacao das benfeitorias nela introduzidas e a valorizacao
delas decorrente.?®

Para Marco Aurélio Bezerra de Melo e José Roberto Mello Porto, um
substancial questionamento orbita no tocante a uma eventual hipotese na qual o
valor das benfeitorias for elevado e o titular do bem — nesse caso imovel — ndo
possuir recursos para arcar com a indeniza¢do devida ao retentor, indicando as
seguintes possibilidades no ambito da decisdo pelo magistrado: 1) concessdao ao
retentor do direito de permanecer exercendo a posse direta do bem, mediante
fixagdo de um valor devido pelo retentor ao titular do bem, a titulo de ocupagao,
com compensac¢do do crédito ao qual faz jus com a utilizagcdo do bem; ii) prestacao
de caugdo, por parte do titular do bem, como condi¢do a prévia retomada.

Todavia, os autores concluem que a solugdo de uma eventual situagdo
concreta com as referidas peculiaridades dependera da andlise casuistica a ser

realizada pelo magistrado para efetividade da tutela jurisdicional:

Como assegurar o direito estabelecido no comando judicial, que é
o de assegurar a recuperagao do imovel por parte do autor e ao
mesmo tempo garantir o valor fixado a titulo de indeniza¢ao? Uma

261 MELO, Marco Aurélio Bezerra de; PORTO, José Roberto Mello. Posse e usucapido: direito
material e direito processual. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 88.
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primeira solugdo imaginada pode ser aquela de fixar um valor a
titulo de ocupacdo, como se fora um aluguel, permitindo ao
possuidor de boa-fé que compense o seu crédito com a utilizagdo
do bem alheio por um periodo maior; outra ¢ a de condicionar a
retomada do bem a prestacdo de caucdo idonea. Apresentamos
apenas essas singelas contribuicdes, ciente de que a solucdo do caso
exigird do magistrado uma atengdo redobrada aos detalhes do caso
concreto, a fim de chegar ao resultado que melhor atenda a
efetividade da tutela jurisdicional, tomando como norte o carater
acessorio do direito de retengdo frente a principalidade, conforme o
caso, do direito de propriedade assegurado pela Constitui¢do ¢ da
forca da coisa julgada, garantia igualmente de matriz
constitucional ?%?

Toma-se emprestada a li¢do trazida pelos autores para continuar a
percorrer o caminho tragado pelo presente trabalho desde o principio: torna-se
indispensavel e urgente refutar a concepcdo de o direito de retencdo
necessariamente depender da intervencao estatal, por meio do Poder Judiciario, para
“chegar ao resultado que melhor atenda”?®® as partes.

O artigo 917 do Codigo de Processo Civil, por sua vez, prevé as matérias
que podem ser objeto de alegacdo em sede de embargos as execugdes pautadas em
titulos executivos extrajudiciais, indicando, em seu inciso IV, a retencdo por
benfeitorias necessarias ou uteis, nos casos de execu¢ao para entrega de coisa certa.

Nesse sentido, Daniel Amorim Assumpgao Neves, ao lecionar acerca do
teor do inciso IV do artigo 917 do Cddigo de Processo Civil, assevera que a
alegagdo de reten¢do no ambito de execugdo de titulo executivo extrajudicial seria
cabivel exclusivamente em hipotese de execucao fundada em obrigagao de entrega
de coisa certa, com o qual temos de logicamente concordar.

O autor, pontua, ainda, que cabe ao executado alegar o referido direito de
retengdo por meio dos embargos a execucdo, indicando, na peticdo inicial, as
benfeitorias entdo realizadas na coisa e o valor considerado devido por elas, cujo

264

pedido pode ser até mesmo iliquido~*, sobretudo quando a afericao depender de

pericia:

A matéria prevista no art. 917, IV do CPC ¢ cabivel exclusivamente
na execu¢do fundada em obrigacdo de entrega de coisa certa, até

262 MELO, Marco Aurélio Bezerra de; PORTO, José Roberto Mello. Posse e usucapido: direito
material e direito processual. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 88-89.

263 MELO, Marco Aurélio Bezerra de; PORTO, José Roberto Mello. Posse e usucapido: direito
material e direito processual. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 88-89.

264 No mesmo sentido, THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de execugdo. 19 ed. Sdo Paulo:
Livraria e Editora Universitaria de Direito, 1999, p. 251-252.
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mesmo porque somente nessa espécie de execugdo sera plausivel a
alegacdo de direito de retengo por benfeitorias.

Segundo o art. 1.219 do CC, o possuidor de boa-fé tem direito a
indenizagdo das benfeitorias, sendo que das trés espécies existentes
— necessarias, uteis e voluptuarias — tem direito de reteng@o pelo
valor das duas primeiras, sendo exatamente essa a matéria a ser
alegada pelo executado por meio dos embargos a execucdo. Na
peticdo inicial, o embargante deverd indicar quais sdo essas
benfeitorias, bem como o valor que entende devido por elas, sendo
até mesmo possivel um pedido iliquido, quando o valor depender
de prova técnica de dificil elaboragiio.?®

Nao ha como cogitar a impossibilidade de o demandado a restituir a coisa
nao alegar o direito de retencao em situagdes de evidente iliquidez. Pela literalidade
do artigo 1.219 do Cédigo Civil?®, inclusive, a hipétese de direito de retengio
outorgada ao possuidor de boa-fé pelas benfeitorias Uteis e necessarias € iliquida
por esséncia.?%’

Com a analise dos dispositivos da lei processualista em comento, torna-se
possivel verificar, portanto, as hipoteses nas quais o legislador reconhece a
possibilidade de paralisacdo de uma demanda judicial de restitui¢do de um bem,
seja movel ou imovel.

Cabe, a guisa exemplificativa, a seguinte analise: um individuo, ao
celebrar um contrato de compra ¢ venda ou de direitos relacionados a um bem
movel ou imdvel, passa, na qualidade de possuidor de boa-f¢, a desembolsar valores
relacionados a despesas advindas da referida coisa, suportar danos dela decorrentes
ou nela realizar melhoramentos. No ambito do exercicio de sua posse direta, o
individuo ¢ surpreendido com a reivindicacdo da coisa por quem alega ser seu
efetivo titular. O possuidor, até entdo, ndo possuia conhecimento de qualquer vicio
que maculava a relagdo exercida sobre a coisa, ou seja, a sua posse era de boa-fé.

Nesse contexto, ¢ possivel imaginar alguns cenarios relativos a posse
propriamente dita no exemplo proposto. A ignorancia do vicio ou do obstaculo que
impede a aquisi¢ao da coisa ou de direitos a ela relacionados tratada no artigo 1.201

da codificagdo civil pode ter ocorrido pelo fato de o possuidor ter celebrado contrato

265 NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Cédigo de processo civil comentdrio. 5 ed. Salvador:
Editora JusPodivm, 2020, p. 1.569.

266 «“Art. 1.219. O possuidor de boa-fé tem direito 4 indenizagio das benfeitorias necessarias e (teis,
bem como, quanto as voluptuarias, se ndo lhe forem pagas, a levanta-las, quando o puder sem
detrimento da coisa, e podera exercer o direito de retengdo pelo valor das benfeitorias necessarias e
uteis.”

%7 Nio se distancia o entendimento adotado pela Corte Superior, conforme Agravo Interno no
Agravo em Recurso Especial n° 1.590.130/PR, Quarta Turma, Relator Ministro Raul Aragjo, julg.
19/09/2022, publ. 04/10/2022.
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de compra e venda da coisa ou de direitos a ela relacionados — como, por exemplo,
cessao de posse, locagdo, comodato, arrendamento ou qualquer outro relacionado a
posse direta sobre a coisa — com quem demonstrava ser o legitimo titular a época
da transacdo e nao era ou, até mesmo, com quem era o legitimo titular a época da
transacdo e deixou de ser.

Como se vé, a qualificacdo da posse exercida pelo titular era qualificada
como de boa-fé¢ diante do desconhecimento de algo que a maculava, entendido
como incontornavel para qualquer outro individuo na mesma situacao, o que devera
ser alegado no bojo de sua defesa. Na hipotese de o reivindicante ser sagrado
vencedor, todavia, ocorre a transmuta¢i02%® da posse de boa-fé para de ma-fé.?%° Na
hipotese de a retengao ser entendida como cabivel, o efeito pratico € a continuidade
da posse, pelo retentor, até a satisfagao de seu crédito.

Desse modo, o direito de retencdo seria, portanto, considerado
essencialmente negativo ou reativo, de modo que exercido por meio da forma na
qual se convencionou denominar de embargos de retencao por benfeitoria na pratica
brasileira?’®, prolongando, como consequéncia, a posse exercida pelo retentor para
além do periodo em que normalmente deveria cessar.

Nessa toada, oportuno pontuar que a retengdo enquanto instituto de carater
negativo seria exercida em reacdo a uma demanda proposta pelo titular que pretende
reaver o bem de sua titularidade, sendo caracterizado, por 6bvio, como uma forma
de defesa a qual objetiva, ao fim e ao cabo, a protecdo dos interesses da parte
retentora.

No contexto da protecao dos interesses da parte judicialmente demandada,
a qual figura como retentora da coisa de titularidade de outrem, a alegacdo da

retengdo em sede de defesa visa, consequentemente, garantir o pagamento do

268 Nas ligdes de Orlando Gomes, a boa-fé cessa, para os efeitos legais, com a contestagdo da lide.
Na hipétese de o reivindicante obter éxito na acao, portanto, o0 marco para a identificagdo da ma-fé
do possuidor retroage a data de sua contestacdo. (GOMES, Orlando. Direitos reais. 15. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2000, p. 52)

269 O Superior Tribunal de Justica enfrentou a tematica da transmutagiio da posse em um caso no
qual o bem foi adquirido por meio de um contrato de financiamento e ndo havia qualquer 6bice para
aquisi¢ao de sua propriedade. Desse modo, a posse era qualificada, em primeiro momento, como de
boa-fé. Diante da falta de pagamento das parcelas do financiamento, o credor hipotecario levou o
imovel a leildo, e, a partir deste momento, a posse passou a ser considerada de ma-fé. (Superior
Tribunal de Justiga, Agravo em Recurso Especial n° 1.013.333/MG, Primeira Turma, Relator
Ministro Gurgel de Faria, julg. 03/05/2022, publ. 10/05/2022).

210 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Direito das coisas. Sio Paulo: Atlas, 2014, p. 34-35; e BESSONE,
Darcy. Direitos reais. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 224.
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crédito vinculado ao bem antes que a posse do bem deva ser transferida ao seu
titular.

Nesse sentido, toma-se emprestada a licao trazida por Diana Saba Tognini
acerca do direito de retengao alegado como uma resposta defensiva diante de uma

demanda judicial por meio da qual o titular pretende reaver a coisa:

Um direito essencialmente negativo (ou reativo), exercido por meio
de excecdo (contestagdo ou embargos de retengdo), que tem como
fungdo paralisar a demanda de restitui¢do do bem, e assim, garantir
o pagamento do crédito vinculado, protraindo a posse para além do
momento em que deveria cessar. A retengdo, assim, permite que a
restituicdo do bem seja obstada até que o devedor reivindicante
pague o que deva, constituindo, portanto, caso de exercicio reativo
da boa-fé.?"

Feitas as consideragdes pertinentes acerca da nomenclatura adotada pela
praxis nacional para tutela jurisdicional do direito de retencdo, assim como as
relacionadas as modificacdes legislativas no decorrer das ultimas décadas, tem-se,
pelo atual diploma processual, a possibilidade de alegacao do direito de reten¢ao:
1) em sede de defesa na fase de conhecimento da acdo judicial, ou seja, por meio de
contestagdo; e ii) em sede de embargos as execugdes pautadas em titulos executivos
extrajudiciais.?’?

Nao se distancia dessa conclusao o entendimento adotado atualmente pela
jurisprudéncia patria, isto €, mesmo apos a promulgacdo do atual Codigo de
Processo Civil, o qual, como visto, expressamente indicou a contestagdo como o
momento devido para alegacdo do direito de retencdo. Em ndo raros casos, o
Superior Tribunal de Justica tem indicado que “a jurisprudéncia desta Corte ¢ no

sentido” de o direito de retencdo ser cabivel na contestagio.?’®

21 SABA, Diana Tognini. Direito de retencdo e seus limites. Dissertagdo de mestrado apresentada
a Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: 2016, p. 136.

212 No mesmo sentido, asseveram Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart. Para os autores,
os embargos de retencdo sdo cabiveis tdo somente na hipétese de execugao por titulo extrajudicial,
e, na hipdtese de o retentor ser citado em acdo de conhecimento, a alegacdo deverd ocorrer tao
somente como matéria de defesa. (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz.
Execucdo. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 231-233).

273 Dentre os julgados mais recentes, destacam-se: Recurso Especial n° 2.055.270/MG, Terceira
Turma, Ministra Nancy Andrighi, julg. 25/04/2023, publ. 27/04/2023; Agravo Interno no Agravo
em Recurso Especial n® 1.590.130/PR, Quarta Turma, Relator Ministro Raul Aratijo, julg.
19/09/2022, publ. 04/10/2022; Recurso Especial n° 1.963.885/M@G, Terceira Turma, Ministra Nancy
Andrighi, julg. 03/02/2022, publ. 05/05/2022; e Agravo Interno nos Embargos de Declaragdo no
Agravo em Recurso Especial n° 1.881.522/RJ, Quarta Turma, Relator Luis Felipe Salomao, julg.
14/03/2022, publ. 18/03/2022.



96

Nessa toada, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, no
julgamento de Recurso Especial fundamentado na necessidade de definicdo se
caberia ou ndo a argui¢ao de direito de retencao por benfeitorias em sede de acao
de imissdo na posse como pedido contraposto, reafirmou o entendimento adotado
pela Corte com relagdo ao cabimento do exercicio de tal direito no ambito da defesa
do réu.?™
Trata-se de caso concreto relativo ao ajuizamento de uma acao de imissao
de posse, movida pela proprietaria do bem imovel em face do antecessor na cadeia
dominial, o qual continuou a exercer a posse direta sobre ele mesmo apds a
aquisi¢ao por parte da autora. O réu, no ambito de sua defesa, formulou, em capitulo
proprio, o pedido contraposto de retengdo pelas benfeitorias introduzidas no bem
imoével durante o exercicio de sua posse direta, as quais justificou como necessarias
e Uteis para conservacao e melhoramento da coisa de titularidade de outrem.

O juizo de piso, ao apreciar a acdo, julgou parcialmente procedente a acao
movida pela autora, com julgamento favoravel ao pedido autoral para imissdo na
posse do imdvel, assim como procedente o pedido contraposto formulado pelo réu
com relagdo a retengdo pelas benfeitorias realizadas.?”

No ambito do recurso de apelagdo contra a sentenga proferida pelo juizo
da Primeira Vara Civel de Unai, movida pela parte autora, a Décima Terceira
Céamara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais negou provimento,
ao fundamento de que ndo haveria qualquer vicio na formula¢do de pedido de
retencdo por benfeitorias como pedido contraposto na contestagdo, nos termos

adiante transcritos:

Nas razdes recursais, a apelante/autora alega, preliminarmente, que
a sentenga deve ser anulada, eis que ndo cabe pedido contraposto
de indenizagdo por benfeitorias em acdo de imissdo na posse. No
mérito, requer a improcedéncia do pedido contraposto, visto que
ndo ha provas a demonstrar as supostas benfeitorias diante da posse
ilicita do apelado.

(..)

A autora recorrente alega que a sentenga ¢ nula, pois ndo poderia
ter analisado o pedido de retencdo e indenizagdo por benfeitorias,
feito pelo requerido apenas na contestagdo, pois tal pretensdo
deveria ter sido instrumentalizada em ag@o propria.

(..)

274 Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n° 2.055.270/MG, Terceira Turma, Relatora
Ministra Nancy Andrighi, julg. 25/04/2023, publ. 27/04/2023.

275 Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, Processo n°® 0704.10.000415-6, Terceira Vara
Civel de Unai, Juiza Alissandra Ramos Machado de Matos, julg. 05/02/2020, publ. 05/02/2020.
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Na acéo reivindicatoria o pedido de retencdo e indenizagdo por
benfeitorias ¢ matéria de defesa da parte requerida, e, portanto, pode
ser realizado na sua contestacdo, como se fosse um pedido
contraposto, uma vez que o acolhimento da pretensdo petitoria
demanda, necessariamente, a equalizacdo do direito do possuidor
do imovel a eventual indenizacdo e retengdo pelas benfeitorias
realizadas, posto que tal situacdo traduza direito decorrente dos
efeitos da posse, expressamente previsto no art. 1.219 do Cddigo
Civil.?®

Posteriormente, o caso foi submetido ao Superior Tribunal de Justica, o

qual contou com a relatoria da Ministra Nancy Andrighi para negar provimento ao

recurso especial e, consequentemente, ndo reformar o acordao recorrido.

Pela analise do acérdao proferido pela Terceira Turma do Tribunal

Superior, torna-se possivel extrair que a Corte enfrentou 1) a flexibilidade da regra

de ndo admissao de pedido contraposto em agdo de imissao na posse, considerando

as peculiaridades do direito de retengdo; ii) o entendimento da Corte Superior

firmado sob a égide do diploma processual anterior; e iii) a manutengdo do

entendimento da Corte Superior com relacdo a ocasido apropriada para exercicio de

tal direito, mesmo com o advento do novo diploma processual:

Muito embora a agdo de imissdo na posse ndo admita pedido
contraposto, na hipdtese de pedido de retengdo por benfeitorias ha
peculiaridades a serem consideradas. O direito de retencéo € direito
“com fungdo de garantia que assiste ao possuidor de boa-fé que
realizou benfeitorias no bem. Ele pode ser utilizado para manter a
posse do imoével até que sejam indenizadas as benfeitorias
necessarias e uteis que foram realizadas no mesmo” (PENTEADO,
Luciano de Camargo. Direito das Coisas. Sdo Paulo: RT, 2014).
Trata-se de excecao substancial invocada em defesa nas a¢des que
visam a entrega de coisa, cujo objetivo é encobrir a eficacia da
pretensdo do autor, postergando a devolugdo do bem para o
momento do ressarcimento das despesas com as benfeitorias. No
ambito do CPC/1973, apos as modificagdes operadas pela Lei n.
10.444/2002, a excecdo de retencdo passou a ser deduzida em
contestagdo no processo de conhecimento (Cf. ALVES, Vilson
Rodrigues. Ac¢do de imissdo na posse de imovel. Campinas:
Bookseller, 1996, p. 236; DESTEFENNI, Marcos. Os novos
embargos a execucdo e o exercicio do direito de retengdo por
benfeitorias. Revista de Processo, v. 32, n. 153, nov. 2007, p. 125).
De fato, aponta a doutrina que nas agdes executivas lato sensu — das
quais ¢ exemplo a a¢do de imiss@o na posse — o pedido de retengéo
deve ser deduzido em contestagdo (Cf. PENTEADO, Luciano de
Camargo. Direito das Coisas. Sao Paulo: RT, 2014). No mesmo
sentido, esta Corte Superior, sob a égide do CPC/1973, firmou
jurisprudéncia no sentido de que a alegagdo de direito de retengao

276 Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, Apelagdo Civel n° 1.0704.10.00041.5-6.1003,
Décima Terceira Vara Camara Civel, Desembargador Rogério Medeiros, julg. 28/10/2021, publ.

03/11/2021.
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por benfeitorias constitui matéria de defesa a ser apresentada na
propria contestagao.

(..)

O novo CPC, por sua vez, positivou o referido entendimento,
estipulando no §1° do art. 538 que “a existéncia de benfeitorias deve
ser alegada na fase de conhecimento, em contesta¢do, de forma
discriminada e com atribuicdo, sempre que possivel e
justificadamente, do respectivo valor”. Ademais, o §2° do mesmo
dispositivo preceitua que “o direito de retengdo por benfeitorias
deve ser exercido na contestagdo, na fase de conhecimento”. Apos
o advento do novo Codigo, o STJ manteve a jurisprudéncia
consolidada desde o CPC/1973.

(..)

Desse modo, se o réu, em agdo de imissdo na posse, veicula o direito
de retencdo em contestag@o, ndo ha dbice a sua apreciacdo pelo juiz,
ainda que formulado com o nome de pedido contraposto, maxime
tendo em vista os principios da instrumentalidade das formas, da
razoavel duracdo do processo e da primazia do julgamento de
mérito.

(..)

Nesse contexto, ndo merece reforma o acorddo recorrido, pois,
muito embora nio seja cabivel, em regra, pedido contraposto em
acdo de imissdo na posse, o réu alegou a existéncia de direito de
retencdo na propria contestacdo, ainda que veiculado com o nome
de pedido contraposto, inexistindo, portanto, impedimento a sua
apreciagdo pelo juiz, em atencdo aos principios da
instrumentalidade das formas, da razoavel duracdo do processo e da
primazia do julgamento de mérito.?’’

Todavia, faz-se necessario perquirir se a tutela jurisdicional em andlise,
entendida pela jurisprudéncia patria como diretriz para o exercicio do direito de
retengdo, efetivamente corrobora com a utilizacdo das potencialidades que o
instituto oferece como meio idoneo de reagdo ao inadimplemento. Defende-se, na
verdade, que demonstra ser o oposto.

Nesse sentido, toma-se emprestada a li¢ao trazida por Diana Tognini Saba
acerca do parametro adotado pela jurisprudéncia patria para tutela do direito de
retencdo. Nas palavras da autora a esse respeito, seria o remédio retentorio um

direito vinculado a uma a¢do, de modo que a tutela jurisdicional:

Decorre também da historia do instituto, o qual, como visto, surgiu
ligado a exceptio doli como forma de possibilitar ao credor
demandado a restituir o bem requerer seu anterior ressarcimento ou
sua anterior indenizagdo. Desde seus primoérdios, portanto, o
exercicio do direito de retengdo sempre dependeu da existéncia de
uma demanda (agdo) que pleiteasse a devolugdo de seu objeto. No
Direito brasileiro, parece mesmo ser esta caracteristica adotada,
sendo a retencdo arguida, via de regra, por meio de contestagdo ou
embargos a execucdo (ainda comumente denominados “embargos

217 Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n® 2.055.270/MG, Terceira Turma, Relatora
Ministra Nancy Andrighi, julg. 25/04/2023, publ. 27/04/2023.
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de retengdo”), excegdo substancial e dilatoria, apresentados pelo réu
quando demandado a restituir certa coisa.?™
Assim, a autora, ao lecionar sobre a regra geral da argui¢ao do direito de
retencdo na resposta do réu a acdo proposta por quem pretende reaver a coisa,
defende que a referida tutela jurisdicional representaria uma restricdo ao amplo
acesso ao Poder Judiciario concedido pelo artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao
da Republica.?”®
Para tanto, a autora faz utilizacdo do argumento de a possibilidade de o
retentor comparecer em juizo para obter a declaracdo da existéncia da relacdo
juridica ja previamente constituida, ou seja, a possibilidade de o retentor se valer do

280

acesso ao Poder Judiciario no ambito das ac¢des declaratorias“®”, e ndo apenas

arguindo a retencdo exercida em sede de resposta a uma agdo proposta por quem
deseja rever a coisa.?8!

Com relacdo ao direito ventilado pela autora como base para o
questionamento sobre a tutela jurisdicional do direito de reten¢do no bojo da defesa
do demandado, ¢ cedigo que se refere a um principio juridico fundamental de acesso
ao Poder Judiciario para tutela dos interesses e direitos dos individuos.

Desse modo, ¢ possivel extrair da propria diccdo da norma que o

legislador, ao dispor que "a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesao

218 SABA, Diana Tognini. Direito de retencdo e seus limites. Dissertacio de mestrado apresentada
a Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo: 2016, p. 172.

219 «Art, 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

()

XXXV - alei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito.”

280 A guisa esclarecedora, oportuno pontuar que as a¢des declaratorias possuem como caracteristica
basilar o objetivo de constatagdo de uma situagdo existente e ja constituida — isto é, ndo objetivam
alterar a realidade fatica, como ocorreria, por exemplo, com as ag¢des condenatdria ou constitutiva —
, extirpando, como consequéncia, eventuais questionamentos sobre sua realidade. Nesse sentido,
lecionam ASSIS, Araken de. Manual da execugdo. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009,
p. 81-83; NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de direito processual civil. Sao Paulo:
Método, 2009, p. 429-430; e LOPES, Jodo Batista. A¢do declaratoria. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 31-32.

281 Sobre a arguicdo do direito de retenciio em sede de defesa em uma acdo na qual o retentor é
demandado, leciona a autora: “Ocorre que parece deveras restrita essa doutrina. Ora, o artigo 5°,
inciso XXXI, da Constitui¢do da Republica garante o amplo acesso ao Poder Judiciario e ha muito
ja se reconhecem as agdes meramente declaratorias, as quais t€ém o escopo de nao constituir uma
relagdo juridica ou condenar o réu a alguma prestagado, hipoteses em que se pode antever um sentido
positivo da atuag¢do do autor em juizo, mas, sim, meramente declarar a existéncia de uma relagéo
juridica que, para todos os efeitos, ja havia sido previamente constituida.” (SABA, Diana Tognini.
Direito de retengdo e seus limites. Dissertagdo de mestrado apresentada a Universidade de Sao
Paulo. Sao Paulo: 2016, p. 173).
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ou ameaca a direito", objetivou assegurar a todos o acesso a justica para a resolugao
de conflitos.

Nessa toada, faz-se oportuno aludir as ligdes de Ronaldo Cramer acerca do
entendimento de parte expressiva da doutrina processualista a respeito do direito de
acao consagrado pelo artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo da Republica. Para
o autor, o direito de acdo seria abstrato por ndo guardar relagdo alguma de

dependéncia com o direito material:

Como sabido, boa parte da doutrina considera que o direito de acdo
constitui um direito autébnomo e independente de provocar a
jurisdigdo e dela exigir uma tutela jurisdicional. A independéncia e
a autonomia, que qualificam o direito de agdo, sdo em relagdo ao
direito material. Assim, o exercicio do direito de agdo é autonomo
em relacdo ao direito material, o que significa que o individuo, para
exercer o direito de a¢do, ndo precisa ser titular do direito material.
E esse mesmo exercicio ndo ¢ dependente do direito material, o que
quer dizer que o julgamento de improcedéncia do pedido, por conta
da auséncia do direito material alegado, ndo interfere na existéncia
do direito de agdo, que deve ser considerado exercido.

(...)

Além disso, a responsabilizacdo de quem exerce o direito de acdo
de forma indevida, pura e simplesmente, sem a concorréncia do
requisito subjetivo da ma-fé¢, ndo ¢ compativel com a norma do
inciso XXXV, do art. 5°, da Constitui¢do, que, conforme a melhor
interpretag@o, consagra o direito de acdo como direito abstrato, que
ndo guarda nenhuma dependéncia com o direito material. 252

Com efeito, a regra geral da tutela jurisdicional para exercicio do direito
de retencdo merece ser objeto de questionamento. Todavia, diferentemente do
entendimento adotado por Diana Tognini Saba, o qual diz respeito ao
comparecimento do retentor em juizo para obter uma decisdo na qual declarara a

situagdo de retencdo ja constituida®®®

, observa-se o precipuo aspecto de a retencao
ter sido concebida pelo legislador como uma forma de autotutela, como se vera

adiante.

282 CRAMER, Ronaldo. Responsabilidade do exequente. In: BRUSCHI, Gilberto; ASSIS, Araken.
Processo de execugdo e cumprimento de sentenga: temas atuais e controvertidos. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2021, p. 51-58.

283 Ao questionar o exercicio do direito de retengdo no Ambito da defesa de uma agdo judicial, a
autora aborda, como contrapartida, o direito de retencdo como cumprimento ao direito de agao.
(SABA, Diana Tognini. Direito de retengdo e seus limites. Dissertagdo de mestrado apresentada a
Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: 2016, p. 172-174).
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3.2. Nogoes gerais sobre autotutela

A nocao de autotutela na experiéncia brasileira remete, equivocadamente,
a ideia de “fazer justica pelas proprias maos”, a qual, segundo li¢des de Raquel
Bellini Salles, possui pouca tecnicidade e é mais afeta ao senso comum.?*

Trata-se, na verdade, de reagdo a lesdo, seja efetiva ou potencial, quanto a
um interesse merecedor de tutela. Em outras palavras, a autotutela representa um
fato inerente a realidade social, por meio do qual uma pessoa faz uso com o fito de
proteger e salvaguardar seus proprios interesses ou direitos e, sobretudo, sem a
necessidade de intervencdo do Estado-juiz como autoridade externa.

Com efeito, o ato de “fazer justica pelas proprias maos” refere-se ao fato
de uma pessoa, em detrimento da busca pela resolugao de seus conflitos e, por
conseguinte, a aplicagdo da justica por meio dos canais legais e institucionais, optar
por tomar a lei em suas proprias maos.

Nao ha como olvidar que o ato de “fazer justica pelas proprias maos” €
entendido como moralmente reprovavel e, assim, nao mais aceito na
contemporaneidade diante da evolugdo da civilizacdo humana, sendo o exercicio
arbitrario das proprias razdes, inclusive, tipificado como crime no ordenamento
juridico patrio pelo artigo 345 do Cédigo Penal.?®

Pela propria dic¢do do artigo citado, é possivel extrair do teor da norma
penal em questdo que o ordenamento juridico patrio prevé punicdo a quem

arbitrariamente satisfaz determinada pretensdo a qual julga fazer jus sem que, para

284 SALLES, Raquel Bellini. Autotutela nas relagdes contratuais. Rio de Janeiro: Processo, 2019,

p. 63.

285 «“Art. 345. Fazer justica pelas proprias maos, para satisfazer pretensdo, embora legitima, salvo
quando a lei o permite:

Pena - detengdo, de quinze dias a um més, ou multa, além da pena correspondente a violéncia.
Paragrafo unico - Se ndo ha emprego de violéncia, somente se procede mediante queixa.”
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tanto, recorra ao Poder Judiciario, ndo sendo a conduta tipificada como crime?®,
por 6bvio, quando da existéncia de permissio legal.?®’

Nesse sentido, esclarece Guilherme de Souza Nucci:

A parte final do tipo penal — salvo quando a lei o permite — ¢
desnecessaria, pois 6bvia. Se a lei permite que o agente atue dentro
do exercicio de um direito, torna-se evidente que ndo se pode
considerar criminosa a conduta.

Note-se que, nesse caso [desforco possessorio] ha autorizagdo
estatal para tal postura, ndo se considerando usurpagio de fungéo,
nem tampouco prejuizo para a administragdo da justiga, até mesmo
porque o Estado ndo pode estar em todos os lugares ao mesmo
tempo. Permite, entdo, que o particular defenda-se diretamente,
fazendo uso de um direito.%®

Nas ligdes do autor, portanto, a desnecessidade do trecho “salvo quando a
lei o permite” constante do artigo 345 do Cddigo Penal se justifica exatamente
porque nao hé como afigurar criminosa uma conduta legalmente permitida.

Para Raquel Bellini Salles, a referida norma penal possui precipuamente
por escopo, mais que negar a autotutela em geral, sancionar seu exercicio

arbitrario?®®, opinido com a qual temos logicamente de concordar, reputando-se

286 Nas ligdes de Cezar Roberto Bittencourt acerca da expressio: “Salvo quando a lei o permite
constante do artigo 345 do Cddigo Penal, a retengdo seria uma das formas legalmente autorizadas e,
consequentemente, nio seria tipificada como conduta criminosa: “a expressao “salvo quando a lei o
permite” constitui elemento normativo do tipo, referente a auséncia de uma causa de justificagdo
“lato sensu”, que, se presente, exclui a tipicidade da conduta (...). Por isso, apresenta-se mais
adequada a expressdo adotada por Hungria, que se refere a “justica privada”, a qual pode ocorrer em
todas aquelas hipdteses nas quais o individuo tem o direito de retorquir, como uma reagdo defensiva
imediata, que se configuraria, além das hipdteses ja mencionadas, também em todas as excludentes
criminais (art. 23 do CP), igualmente os direitos de reteng@o, de apanhar os frutos das arvores
limitrofes, de poda das mesmas arvores etc.” (BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito
penal: parte especial. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 374).

287 Nesse sentido, Raquel Bellini Salles assevera: “A norma visa a puni¢io de quem, tendo ou
acreditando ter direito contra outra pessoa, em vez de recorrer a justica, arbitrariamente satisfaz sua
pretensdo, ainda que legitima. Do teor da mencionada norma, depreende-se, todavia, que nao ha
vedacdo absoluta do exercicio das proprias razdes, claramente admissivel mediante permissao legal”
(SALLES, Raquel Bellini. Autotutela nas relagées contratuais. Rio de Janeiro: Processo, 2019, p.
77).

28 CATUZZO JUNIOR, Dante Soares. Direito de retengdo no direito brasileiro: proposta de
sistematizagdo. Dissertacdo de mestrado apresentada a Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: 2011,
p. 80.

289 A autora, assevera, ainda: “Se ndo se discute que uma das fungdes do Estado, e uma das razdes
de sua existéncia, ¢ a administragdo da justiga, também ¢ certo, como afirmou Sady Gusmao, “que
o Estado faz concessdes, nem poderia deixar de fazé-las, tendo em vista o status libertatis € a
seguranga do direito, e por isso excluem o crime de legitima defesa e o estado de necessidade; por
isso se reputam legitimos o desfor¢o possessorio e o direito de retengdo.” (SALLES, Raquel Bellini.
Autotutela nas relagdes contratuais. Rio de Janeiro: Processo, 2019, p. 78).
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como legitimo, portanto, o direito de retencdo, inclusive para além das hipoteses
expressamente previstas pelo ordenamento juridico.?*

De forma similar, Fredie Didier Junior, ao pontuar que, para o direito
brasileiro, o exercicio arbitrario das proprias razoes ¢ vinculado a atuagao de um
particular e o exercicio arbitrdrio ou abuso de poder ¢ vinculado a atuagdo do
Estado, indica o instituto retentorio como uma forma de autotutela permitida.?%

Dessarte, considerando a premissa tradicional de protecao e auxilio por
parte do Estado, na funcao de juiz, aos individuos de forma imediata e disponivel,
a autotutela representaria, entdo, uma afronta as fun¢des estatais. Todavia, o
reconhecimento, na contemporaneidade, de que o Estado nem sempre pode estar
presente, tampouco agir de forma célere, torna oportuna a reavaliacdo da
autotutela.?%?

O enquadramento do direito de retencdo como forma de autotutela ndo
significa pretender aniquilar a ideia de Estado-juiz, cuja concepgdo ¢ pautada na
atuacdo imparcial do Estado, na figura do Poder Judiciario, para solucdo de
conflitos entre partes e na administracao da justiga.

Consequentemente, nao ¢ pretensdo furtar do Estado a importancia do
Poder Judicidrio em sua estrutura, o qual foi incumbido das fungdes de resolucao
de litigios e defesa dos direitos individuais, com a garantia de uma aplicacdo justa

e imparcial da lei. De modo outro, pretende-se examinar a autotutela como

igualmente uma forma de resolucdo de conflitos.

2% Importa esclarecer, para que nio haja desvio da rota percorrida até o momento, que o melhor
entendimento é no sentido de aplicabilidade do instituto para hipdteses divergentes dos exemplos
previstos no Codex pelo legislador, mas que sdo configurados pela mesma boa-fé prevista pelo
legislador na base principioldgica do instituto. Registra-se, ainda, que a jurisprudéncia patria tem
reconhecido o direito de retengdo fora dos casos expressamente previstos, como em favor de partes
qualificadas como comodataria, arrendataria, promitente compradora e compradora evicta, como
examinado no capitulo anterior.

291 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 18. ed. Salvador: JusPodivm, 2016,
p. 166-168. O autor registra, também, que a autotutela no sentido mais afeta ao senso comum
representa a “solug¢do de conflito de interesses que se da pela imposi¢cao da vontade de um deles,
com o sacrificio do interesse do outro. Solugdo egoista e parcial do litigio. O “juiz da causa” é uma
das partes.”

292 Para Raquel Bellini Salles, adicionalmente: “Hodiernamente, diante da morosidade e falibilidade
da reagdo do Estado, em especial pela via judiciaria, a devolucdo ao privado das fungdes estatais €
pratica cada vez mais recorrente, € ndo mais necessariamente em carater subsididrio, o que se
confirma pelo crescente recurso a meios alternativos e extrajudiciais de solug@o de conflitos (...).
Com base no principio da autonomia, cabe frisar: ainda que ndo se estivesse diante da apontada
ineficiéncia do Estado no cumprimento de suas tarefas primarias e das limitagdes da maquina
judiciaria, seria, de qualquer forma, pertinente, sendo necessario, debrugar-se sobre a autotutela e
seu potencial expansivo.” (SALLES, Raquel Bellini. Autotutela nas relagées contratuais. Rio de
Janeiro: Processo, 2019, p. 72-74).
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Dessarte, com relagdo aos elementos que compdem a nogdo de autotutela,
tem-se: 1) defesa de um interesse; ii) extrajudicialidade; e iii) unilateralidade do
comportamento de quem a exerce. O segundo elemento diz respeito justamente ao
fato de a autotutela ser caracterizada pela independéncia em relacdo aos 6rgaos
jurisdicionais do Estado, na medida em que o exercicio consente a tutela de um
interesse na seara nao extrajudicial, ndo necessitando, por conseguinte, de
intervencao do Poder Judicidrio na relagao entre os participes.

No tocante as classificagdes, por seu turno, ha na doutrina as relacionadas
a estrutura e, também, as relacionadas a fun¢do. Nesse sentido, toma-se emprestada
a consolidagdo da tematica trazida por Raquel Bellini Salles, a qual menciona o

estudo do italiano Emilio Betti:

Assim, identificam-se na doutrina classificagdes segundo a
estrutura ¢ fungdo dos respectivos instrumentos. Observando os
dois aspectos, e ndo se atendo exclusivamente ao ambito contratual,
Emilio Betti propds inicialmente a divisdo da autotutela em
“unilateral” (sem prévio acordo) e ‘“consensual” (com prévio
acordo). Segundo o autor, a unilateral subdivide-se em autotutela
ativa e passiva. Diz-se “ativa” quando se manifesta mediante uma
conduta positiva visando a modificagcdo do atual status quo (ex.: o
ato de cortar raizes ou ramos de arvores pelo proprietario do terreno
invadido, o desfor¢o possessorio e a legitima defesa).
Diversamente, diz-se “passiva” quando se manifesta mediante um
comportamento negativo de resisténcia a pretensdo alheia visando
a manutengdo do status quo (ex.: exce¢do de contrato ndo
cumprido, retencdo e compensagio).?*®

Com efeito, a via jurisdicional ndo deve ser a inica para defesa dos direitos
das partes, como no caso do direito da retengdo, sobretudo porque tal tutela nao
raras vezes demonstra dificultar a solugao dos conflitos de forma célere e eficiente.

Contudo, faz-se oportuno observar que a defesa da autotutela como
método alternativo a via jurisdicional se pauta na necessidade de consagragdo da
autonomia privada como meio de defesa, pelas partes, de seus legitimos interesses.

Nessa toada, necessario aludir a ligdo de Raquel Bellini Salles acerca do
colapso da maquina judicidria ser o fator de contextualizacao e impulsionamento

do movimento de desjudicializagdo, porém ndo seu fundamento precipuo:

Nao por acaso afirmou Joao Otavio de Noronha que “a arbitragem,
como meio alternativo de solu¢do de conflitos, deve ser vista no seu

293 SALLES, Raquel Bellini. Autotutela nas relagdes contratuais. Rio de Janeiro: Processo, 2019,
p. 100,
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papel mais relevante, o de propiciar investimentos, gerar empregos
e alavancar a economia”, sendo necessario superar a ideia de que a
fungdo da arbitragem seria desafogar o Poder Judiciario, pois “¢ um
instrumento facilitador para a realizacdo de grandes negocios, em
que as empresas e jurisdicionados podem contar com uma solugéo
célere e eficaz. A observagdo ¢ importante para desconstruir
eventual entendimento de que os meios alternativos de solucao de
controvérsias e a propria autotutela que se defende neste trabalho,
teriam a funcdo precipua de reduzir o inchaco da maquina
judiciaria. Mais do que isso, ¢ antes disso, referidos mecanismos
surgem e crescem a partir da necessidade de se reconhecer a
autonomia privada possibilidades efetivas de atuacdo em defesa de
interesses legitimos, assegurando-se um sistema mais amplo de
tutela de direitos. O colapso da maquina judiciaria ¢, assim, fator
que contextualiza e impulsiona o movimento de desjudicializacdo,
ndo seu fundamento.

Especificamente no que tange as relagdes contratuais, foco do
presente estudo, a intervengao estatal, sobretudo pela via judicidria,
com frequéncia dificulta a solugdo célere e eficiente dos conflitos.

(..)

Disso resulta que a via judicial ndo deve ser a Unica de que o
contratante lesado pode se valer para defender os seus interesses,
razdo pela qual a postura tradicional da doutrina e jurisprudéncia
patrias no sentido de negar ou de limitar a casos excepcionais a
utilizagdo de certos remédios extrajudiciais para determinadas
patologias pode representacdo uma restricdo ilegitima da
autonomia privada.?®*

Ademais, cumpre observar que a analise da diferenca entre a autotutela
proibida e a autotutela constitucionalizada possui extrema relevancia justamente
porque nao se objetiva defender a retomada da férmula de justi¢a propagadora do
“olho por olho, dente por dente” na contemporaneidade, a qual foi consagrada pela
lei de talido e perdurou, por milhares de anos, como a Unica conhecida pela
humanidade.?®®

Cumpre, pois, pontuar, em outras palavras, que nao se pretende defender
a autotutela como sindnimo de vinganca privada, concep¢ao a qual,
indubitavelmente, ndo encontra justificativa na contemporaneidade pela

progressiva transformagdo da ideia de justica vivenciada paulatinamente pela

sociedade, sendo oportuno trazer as licoes de Raquel Bellini Salles a esse respeito:

Das experiéncias mais arcaicas até a contemporaneidade, a ideia de
justica transformou-se paulatina e progressivamente, conformando
um senso comum, ao mesmo no mundo ocidental, de que a

294 SALLES, Raquel Bellini. Autotutela nas relagdes contratuais. Rio de Janeiro: Processo, 2019,

p. 63.

2% Nesse sentido, Raquel Bellini Salles, ao citar o entendimento de Jayme Altavila, assevera que a
lei de talido objetivava coibir uma reagdo mais grave do que o proprio mal causado pelo ofensor ao
ofendido. (SALLES, Raquel Bellini. Autotutela nas relagées contratuais. Rio de Janeiro: Processo,
2019, p. 23).
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vinganga privada, mediante a reparag@o do mal pelo mal, serve mais
para agucar a violéncia do que para pacificar, revelando-se
contraria aos impulsos civilizatérios e a ética que permeia as
relagdes sociais.?%

Dessarte, a autotutela defendida ndo possui qualquer relacdo com a
concepedo de vinganga privada a qual ¢ mais afeta ao senso comum, assim como
ndo deve ser compreendida sob a 6tica amplamente permissiva, isto €, ilimitada e
incontrolada. De modo oposto.

No tocante ao confronto entre, de um lado, o perfil tradicional da autotutela
e, de outro lado, o novo, tem-se, atualmente, a autotutela orientada por principios
constitucionais, os quais, quando devidamente respeitados e aplicados, conferem
legitimidade a atuagdio da autotutela ao permitir e ampliar suas fungdes.?%’
Portanto, ao apontar a autotutela como um mecanismo eficaz para o

desempenho de uma responsabilidade civil preventiva e ndo como o emprego da

vinganca privada, Thais Gouveia Pascoaloto Venturi sustenta:

A toda evidéncia, ndo se deseja defender a volta do emprego da
vinganca privada, da for¢a bruta ou da lei do mais forte para
justificar, indevidamente, a autodefesa dos direitos.

Muito ao contrario, apenas se suscita a viabilidade sem descurar do
possivel e necessario controle jurisdicional a posteriori,
referentemente ao uso arbitrario das proprias razdes e ao abuso do
direito (a serem viabilizados por via de aplicagd@o de principios tais
como a da razoabilidade, da proporcionalidade e da boa-fé), abrir-
se definitivamente o caminho para a aceitagdo de uma renovada
forma de autotutela que, consentdnea com os valores e apta a se
antecipar ou a complementar a tutela estatal, nem sempre presente,
nem sempre acessivel, nem sempre célere, nem sempre efetiva.?®

Na mesma toada, a autotutela ora defendida ndo objetiva a extirpagdo da
competéncia do Estado na atribui¢do de juiz, porém pauta-se na concepgao precipua
de que as partes, na atribuicdo da autonomia privada, podem e devem adotar meios

diversos para solucdo de seus conflitos.

2% CATUZZO JUNIOR, Dante Soares. Direito de retengdo no direito brasileiro: proposta de
sistematizagdo. Dissertacdo de mestrado apresentada a Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: 2011,
p. 80.

297 SALLES, Raquel Bellini. Autotutela nas relacées contratuais. Rio de Janeiro: Processo, 2019,
p. 82. Adicionalmente, a autora assevera que os principios constitucionais, como, mas nao se
limitando, os da dignidade humana, liberdade, solidariedade e livre iniciativa, a0 mesmo tempo,
fundamentam a inadmissibilidade da autotutela quando proibem ou impdem limites e, igualmente,
promovem adequacédo de sua atuagdo quando a controlam.

2% VENTURI, Thais Gouveia Pascoaloto. Responsabilidade civil preventiva. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2014, p. 295.
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3.3. Direito de retengcao como forma de autotutela

Ap6s as consideragdes pertinentes acerca da tutela jurisdicional adotada
pela praxis brasileira para exercicio do direito de retengdo e as relacionadas as
nogdes gerais sobre a autotutela na experiéncia brasileira, oportuno examinar o
instituto retentdrio a luz da autotutela, fazendo, para tanto, um didlogo com a
autonomia privada.

Conforme ¢ possivel extrair da propria dicgdo do artigo 1.219 do Codigo
Civil, o possuidor de boa-fé “poderad exercer o direito de retencao pelo valor das
benfeitorias necessarias e uteis”, ndo indicando o legislador qualquer necessidade
de sua homologacdo judicial, como ocorre, por exemplo, com o penhor legal.?*®
Portanto, daqui decorre uma conclusdo fundamental: o objetivo do legislador foi
afastar toda e qualquer necessidade de intervenc¢do estatal para a configura¢do do
direito retentorio.

Nessa toada, como bem observa Arnoldo Medeiros da Fonseca’®, a
possibilidade de o exercicio do direito de retengdo sem intervencao do Poder
Judiciario representa, ao fim e ao cabo, uma das principais vantagens delineadas
conceitualmente pelo instituto, pois ha caracterizacdo de um método coercitivo
indireto para obteng¢ao, pelo retentor, do pagamento do crédito ao qual faz jus sem
que, para tanto, tenha de suportar os inconvenientes e dispéndios de uma agao
judicial 2%

Para fins praticos, cabe, a guisa de esclarecimento, aludir a uma hipotese
na qual uma parte possuidora direta de um bem de titularidade de outrem figura
como credora de um crédito ao bem relacionado em decorréncia de melhoramentos
introduzidos, despesas desembolsadas para sua conservacao e/ou prejuizos para sua
guarda ou vicio nele existente, tendo a posse sido exercida de boa-fé.

Para que ndo se perca a rota percorrida até o momento, oportuno

rememorar que a posse de boa-fé prevista pelo ordenamento juridico na norma

principioldgica do instituto da reten¢do conduz a psique do possuidor, isto €, ao fato

29 «“Art. 1.471. Tomado o penhor, requerera o credor, ato continuo, a sua homologagéo judicial.”
30 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retengdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p.
300.

301 No mesmo sentido, é o entendimento de CATUZZO JUNIOR, Dante Soares. Direito de retencdo
no direito brasileiro: proposta de sistematizagdo. Dissertagdo de mestrado apresentada a
Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: 2011, p. 160.
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de a relacdo direta com a coisa ocorrer sem o conhecimento de qualquer vicio ou
obstaculo que impega a posse exercida.

Partindo da concepgao da tutela jurisdicional adotada pela praxis brasileira
acima exposta, a parte credora, para satisfacao de seu crédito, deveria aguardar ser
demandada pelo legitimo titular da coisa para que o direito de retencdo fosse
alegado tao somente em sede de sua defesa a acao.

De outro modo, partindo da concepcao na qual o direito de retengdo
representa uma forma de autotutela, o qual defende-se logicamente fazer mais
sentido para os fins delineados pelo instituto, caberia a parte credora a faculdade de
se recusar a restituir a coisa ao seu titular enquanto ndo houvesse a satisfacao de seu
crédito.

Nessa toada, torna-se imperiosa a compreensao na qual a parte credora,
diante da recusa de restituicdo da coisa quando solicitada, estaria tdo somente
agindo de modo a manter o estado de fato ja existente.

Assim, tendo como base a referida premissa € que, para os fins perseguidos
pelo presente trabalho, o instituto da retencao foi idealizado pelo legislador como
uma prote¢do especial conferida pelo ordenamento juridico ao possuidor que,
ignorando o vicio vinculado ao seu estado de possuidor, age de boa-fé e desembolsa
valores para melhoramento, conservacdo e/ou prejuizos para guarda ou vicio
existente na coisa da qual exerce a posse direta e de que posteriormente descobre
ser de titularidade de outrem.

Como ¢ cedigo, a tal protecdo especial nao foi vinculada a necessidade de
interven¢do do Poder Judiciario para seu exercicio, o qual, como se vé, ndo estd
sujeito a qualquer formalidade homologatdria em sede jurisdicional.

Nesse sentido sdo as precisas ligdes de Arnoldo Medeiros da Fonseca sobre
o tema, o qual assevera ser a tutela ndo jurisdicional a regra para exercicio do direito

de retencdo em analise:

O credor a quem a lei concede a faculdade de reter a coisa alheia
até a satisfacdo do seu crédito ndo precisa recorrer a juizo para
exercer tal direito. Recusa simplesmente a restituicdo da coisa
reclamada.

(..)

Mas nem por isso poder-se-a dizer que a retengdo constitua
propriamente uma via de fato, contraria a regra de que a ninguém ¢
licito fazer-se justica por si mesmo, pois o retentor, em regra, ndo
faz outra coisa sendo permanecer inativo, opondo ao pedido de
restitui¢do da coisa uma causa legitima de recusa, forma normal de
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defesa de que se valem todos os demandados. Ele ndo altera o
estado de fato, que ja existe em seu favor. Limita-se a manté-lo. E,
mesmo no caso de legitima defesa contra a turbacdo ou o esbulho,
os seus atos defensivos ou de desforgo in-continenti, representam a
aplicacdo de um preceito de ordem geral, de um principio
fundamental, adequado a todos os direitos — vim vi repellere licet,
idque jus natura comparatur.

Alias, a possibilidade desse exercicio extrajudicial do direito de
retencdo constitui para o retentor uma das suas principais
vantagens, pois que assim indiretamente se favorece a obtencao do
pagamento do crédito garantido, sem os inconvenientes e
dispéndios de um pleito forense.

Pode, porém, suceder que a coisa seja judicialmente reclamada, ou
que o proprio retentor venha a agir em juizo em virtude do seu
direito. Surgem, entdo, os casos de exercicio judicial do direito de
retengdo.3%?

Muito embora o referido autor, ao tratar sobre a tutela do instituto

retentdrio, tenha vinculado a faculdade da retencdo a autorizagdo legal, oportuno

esclarecer que defende a aplicagdo para além dos casos expressamente previstos®®,

como ja recordado neste trabalho.
De forma similar é o entendimento de Dante Soares Catuzzo Junior acerca
do surgimento, da produgdo de efeitos e da extin¢do do direito de retencdo sem

necessidade de conhecimento ou provimento em sede jurisdicional:

O direito de retencdo se constitui e produz os seus regulares efeitos
independentemente de qualquer pronunciamento judicial. O credor
beneficiario tem a faculdade de se recusar a restituir a coisa
reclamada, sustentando que o faz no legitimo exercicio do direito
de retengdo.

Inclusive, o credor-retentor ndo necessita da intervengao judicial
para o exercicio do direito de retengdo. Ele limita-se a manter o
estado de fato ja existente, tornando-se inativo e recusando a
entrega da coisa, quando pedida. Nesse sentido, Pontes de Miranda
sustenta — com razdo — que se trata de um direito potestativo, em
razdo de conceder a pessoa a possibilidade de, por simples
manifestagdo de vontade, conseguir determinado efeito juridico.
Por tal motivo, dentre os requisitos de constituigdo do direito de
retencdo ndo se verifica a sua homologagdo ou o reconhecimento
judicial. Na sua forma ordinaria, a reten¢do pode surgir, produzir os
seus efeitos e extinguir-se sem que haja qualquer conhecimento ou
provimento do Poder Judicidrio.

302 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retencdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p.
299-300.

308 “Data de séculos a duvida, que ainda hoje se suscita, sobre os limites em que se deve reconhecer
o direito de retengdo, e se este instituto existe fora dos casos taxativamente previstos (...). A mesma
divergéncia nota-se, no direito moderno, quer quanto propriamente a extensdo do instituto, quer
quanto a possibilidade de sua aplicagdo por analogia. Em duas grandes correntes dividem-se os
autores e a jurisprudéncia quanto a esse Ultimo ponto, nos principais paises onde a retengdo ndo se
apresenta sistematizada por dispositivos de carater geral, como ja vimos.” (FONSECA, Arnoldo
Medeiros da. Direito de retencdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p. 155).
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O pronunciamento judicial sobre a legalidade do direito de retengao
apenas ocorrera se qualquer interessado questionar, judicialmente,
a legalidade da retengiio ou pleitear a restitui¢io da coisa.3*

Nessa dire¢do, forgoso admitir que objetivou o legislador privilegiar a
autonomia das partes para resolucdo de conflitos. De todo modo, igualmente
forgoso admitir que a aplicabilidade pratica do instituto encontra obstaculo no fato
de o legislador ter sido extremamente econdmico em sua regulagdo, omitindo,
assim, as diretrizes basilares®® para seu exercicio, como o periodo no qual a
retengdo pode ser exercida.%®

Como observado, ndo ha como cogitar o cenario no qual a parte credora
em decorréncia de melhoramentos introduzidos em uma coisa de titularidade de
outrem, despesas desembolsadas para sua conservagdo e/ou prejuizos para sua
guarda ou vicio nela existente ndo pudesse se valer de merecimento de tutela e fosse
obrigada a restitui-la ao seu titular sem que, para tanto, o seu titular cumprisse com
a obrigacdo de satisfacdo do crédito para com a parte credora-retentora.

Para Raquel Bellini Salles, ainda que a excepcionalidade da autotutela seja
afirmada como base na previsdo do exercicio arbitrario das proprias razdes como
crime, a tipificacao criminal da conduta nao parece ter introduzido no ordenamento
juridico patrio uma regra de proibi¢ao geral da autodefesa dos proprios interesses.
Do mesmo modo, a auséncia de norma geral expressa voltada a autotutela nao
conduz, por si s6, a excepcionalidade e taxatividade da figura.3%

Nessa toada, ¢ o entendimento da referida autora no qual a autotutela
encontra no principio da autonomia privada tanto o seu fundamento quanto,

igualmente, sua fonte, sendo nao apenas responsavel pela estipulagao dos interesses

304 CATUZZO JUNIOR, Dante Soares. Direito de reten¢do no direito brasileiro: proposta de
sistematizagdo. Dissertagdo de mestrado apresentada a Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo: 2011,
p. 160-161.

305 Interessante decisdo é a proferida pela Corte Superior acerca da obrigacio de o possuidor pagar
pelo uso do bem imovel enquanto exerce o direito de retengdo por benfeitorias, tendo como pano de
fundo a vedagdo ao enriquecimento sem causa. (Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n°
1.854.120/PR, Terceira Turma, Relatora Ministra Nancy Andrighi, julg. 09/02/2021, publ.
11/02/2021).

306 A esse respeito, a Corte Superior indicou, no 4mbito de uma acio pautada na reivindicacio de
um bem imoével, que o direito de reteng@o concedido ao possuidor de boa-fé nao é absoluto, de modo
que ndo a retengdo ndo pode ser exercida por “prazo indeterminado e interminavel” (Superior
Tribunal de Justica, Recurso Especial n® 613.387/MG, Terceira Turma, Relatora Ministra Nancy
Andrighi, julg. 02/10/2008, publ. 10/12/2008).

307 SALLES, Raquel Bellini. Autotutela nas rela¢des contratuais. Rio de Janeiro: Processo, 2019,
p. 88-89.
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mediante a criagdo de negdcios juridicos, porém, também, por meio de sua
autorregulagio.>®

Como ¢ cedigco, nada impede que as partes, ao entabularem qualquer
negdcio juridico, prevejam a possibilidade de retencdo do bem diante de
determinadas hipoteses casuisticas e, assim, previamente estipulem as condi¢des
aplicaveis. Trata-se de questdo contratual, ndo da reten¢do prevista pelo legislador
no artigo 1.219 do Coédigo Civil, a qual privilegia o possuidor de boa-fé¢ em
detrimento do de ma-fé.

Cabe, a guisa de esclarecimento, retomar a aludida consideragdo sobre uma
hipdtese na qual uma parte, pelo exercicio da posse de boa-fé sobre um bem de
titularidade de outrem, figura como titular de um crédito ao bem relacionado em
decorréncia de melhoramentos introduzidos, despesas desembolsadas para sua
conservagao e/ou prejuizos para sua guarda ou vicio nele existente.

Diante do objetivo do legislador com a introdu¢do do artigo 1.219 do
Coadigo Civil no ordenamento juridico patrio, cabera a parte credora a faculdade de
exercer o seu direito sem necessidade de intervengao estatal bastando, para tanto, a
manifestagdo de vontade mediante um comportamento negativo de resisténcia
visando a manuten¢do do status quo.

Muito embora o legislador tenha tratado a teméatica de forma desconexa e,
ao mesmo tempo, econdmica, o objetivo pretendido pelo presente trabalho orbita
na tentativa de visualizacdo de seu enquadramento pratico, buscando resposta a
lacuna deixada pela legislagdo com relacdo ao ponto crucial: o tempo no qual a
retengdo pode ser exercida.

Diante do exemplo proposto anteriormente, entende-se que cabe a parte
credora, irmanada na concep¢do de autotutela constitucionalizada, o exercicio do
direito de retencdo para satisfagdo de seu crédito pelo mesmo prazo no qual incorreu
para realizac¢do das benfeitorias introduzidas na coisa ou mediante convengado entre
elas, pois seria tanto desarrazoavel exigir do devedor a satisfagao do crédito em um
periodo menor quanto incorrer em um prazo demasiadamente extenso para o
recebimento do crédito ao qual faz jus.

Na hipétese de o credor nao adimplir sua obrigagdo no prazo devido ou

entender que a retencdo exercida ¢ pautada em abusividade ou até mesmo as partes

308 SALLES, Raquel Bellini. Autotutela nas relagdes contratuais. Rio de Janeiro: Processo, 2019,
p. 90-91.
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pretenderem definir direitos e deveres detidos por cada uma delas no periodo da
retengdo, por exemplo, for¢oso concluir que elas deverdo se reunir para buscarem a
convergéncia dos interesses, em consagracao a autonomia privada, ou, at€¢ mesmo,
a que se sentir prejudicada, procurar a tutela jurisdicional para defesa de seus
interesses. Todavia, isso nao denota que o comportamento negativo de resisténcia
do retentor ndo foi configurado.

Ainda que ndo tenha sido o objetivo precipuo do legislador deixar o
ordenamento 6rfao de diretrizes basilares sobre o instituto, ndo se pode olvidar que
assim foi feito. De todo modo, isso ndo implica na impossibilidade de utilizagdo da
prote¢do constante da norma do artigo 1.219 da codificacgdo civil sem a intervengao
do Estado-juiz.

Como ¢ cedico, algo foi empregado com clareza pelo legislador e sobre
isso ndo deve existir questionamento: a retengdo ¢ a expressdo de privilégio
concedida pelo ordenamento juridico ao possuidor de boa-fé, o qual, em excegdo a
regra de imprescindibilidade do controle jurisdicional, pode pessoalmente exigir o

direito decorrente da posse que, de boa-f¢, exerceu.
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Conclusao

O presente trabalho monografico se propos a analisar o instituto do direito
de retengao, objeto de grande lacuna na literatura juridica nacional, sob a dtica da
possibilidade de sua aplicabilidade para além dos formalismos aprioristicos e
dogmatismos historicos.

Forcoso reconhecer que o direito de retengdo se apresenta como uma
prote¢ao conferida a um individuo, o qual, no exercicio de sua posse, desembolsa
valores relacionados a despesas advindas da coisa de titularidade de outrem, suporta
danos dela decorrentes ou nela realiza melhoramentos.

Por ser marcado por caracteristicas distintas, a referéncia doutrinaria
nacional sobre o tema afirmou, ainda em 1934, ser este o instituto objeto de maiores
controvérsias na seara civilista.>? Ndo ha como olvidar, todavia, que algumas
lacunas ainda permanecem na contemporaneidade, ndo sendo objeto da presente
pesquisa preencher integralmente os espagos deixados pelo legislador.

Desse modo, o primeiro capitulo apresentou o regime geral do direito de
retencdo, com a indica¢do das controvérsias nas quais o instituto ¢ envolto, assim
como os conceitos entendidos como fundamentais para contextualizacdo do leitor
acerca do objeto de anélise, como requisitos para a sua configuracao, a natureza, os
elementos caracterizadores e as hipdteses de extingdo do direito de retengao.

Ademais, foi abordado que, muito embora majoritariamente haja
entendimento no qual a concepgao do instituto retentorio remeta ao periodo romano
e a natureza juridica seja atrelada a de direito real, um aspecto deve ser entendido
como crucial, qual seja, o efeito operado pela retengao.

Nessa toada, buscou-se prenunciar que a retencao, ao fim e ao cabo, possui
o conddo de modificar a natureza da posse exercida sobre a coisa, na medida em
que ha de ser entendida como justa, em decorréncia de uma causa legitima para a
recusa da restituicdo, a posse direta que se tornaria injusta em virtude da nao
devoluc¢do da coisa a seu titular.

Ademais, buscou-se indicar que o instituto da retencdo ¢ irmanado na

fungdo de garantia, considerando a privagdo da coisa sofrida pelo titular, sendo

309 Na li¢do de Arnoldo Medeiros da Fonseca, “““(E)ntre os diversos institutos juridicos, do campo
do direito privado, nenhum talvez haja sido objeto de maiores controvérsias do que o direito de
retengdo”. (FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retengdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1957, 11).
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requisitos para sua configuragdo: i) posse prolongada da coisa alheia para além do
momento em que deveria cessar; ii) crédito exigivel do titular da coisa; e iii) relagao
de conexidade entre a posse prolongada da coisa alheia e o crédito exigivel de seu
titular. Também foram apontados como seus caracteres: i) acessoriedade; ii)
indivisibilidade; iii) transmissibilidade; e iv) disponibilidade.

Com relagdo ao primeiro requisito para configuracdo do instituto em tela,
qual seja, o prolongamento da posse, buscou-se abordar que a diferenciacao das
figuras de possuidor e detentor ocorre com base na relagdo juridica que origina o
estado de submissdao da coisa ao poder da pessoa, ponto fundamental para a
segregacao dos artigos do Codigo Civil que mencionam as palavras “reter” ou
“retencao”.

Outrossim, o ultimo item do primeiro capitulo tratou das hipoteses de
extingdo do direito de retencdo, quais sejam, i) perecimento total ou perda da coisa
retida; ii) reunido, na mesma pessoa, das qualidades de titular da coisa retida e
retentor; ii1) renincia da retencao; iv) prestagao de caucdo ou depdsito do valor
crediticio; e v) decretagao da faléncia do titular da coisa retida.

Na sequéncia, o segundo capitulo, ao abordar o ambito de incidéncia do
direito de retengdo, tratou da classificagdo dualista consolidada na doutrina com
relacdo aos limites de admissibilidade do instituto, com filiacao a corrente extensiva
e apresentacdo do entendimento da jurisprudéncia patria a esse respeito.

Buscou-se, ainda, indicar que a falta de sistematizacdo do instituto pelo
legislador brasileiro, o qual se preocupou muito mais em introduzir artigos esparsos
e desconexos sobre a matéria, ocasiona equivoco da doutrina com relagdo a
conceitos inconfundiveis, como a noc¢ao de boa-fé. Desse modo, a segregacao dos
dispositivos que indicam “reter” ou “retencdo” foi inicialmente realizada para
enquadramento do exercicio da posse € ndo da detencao.

Ademais, buscou-se indicar, na perspectiva proposta, que nem todas as
hipoteses do Codigo Civil remetem ao contetdo técnico do instituto em analise, o
qual tem como ntucleo duro o artigo 1.219 do diploma civil, que, por sua vez, foi
introduzido na se¢do atinente aos efeitos da posse como forma de indicio sobre o
seu real fundamento. Portanto, tomando como referéncia o artigo 1.219 do Cédigo
Civil para defini¢cao da nocdo juridica do instituto retentorio em anélise, extraiu-se,

da propria literalidade do dispositivo, que o exercicio do direito de retencdo carece
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do cumprimento cumulativo dos requisitos de i) posse de boa-fé; e ii) realizagdo de
benfeitorias necessarias e/ou uteis.

Do mesmo modo, buscou-se pontuar que a boa-fé preceituada pelo
legislador no artigo 1.219 do Codigo Civil diz respeito ao estado psicologico do
agente, o qual, desconhecedor da irregularidade que macula a posse exercida,
merece especial tratamento se comparado ao possuidor de ma-fé.

Ainda que os artigos 571 e 578 do Codigo Civil ndo aludam, em um
primeiro momento, a boa-fé subjetiva, buscou-se demonstrar que os referidos
dispositivos indicam com clareza o objetivo de assegurar o cumprimento de uma
obrigacdo devida pelo titular da coisa mediante a privagdo de sua titularidade até o
adimplemento da obrigacdo para com o retentor, sendo apenas o artigo 578
relacionado a benfeitorias.

Ademais, pontuou-se que um individuo desconhecedor da irregularidade
que macula a posse exercida no ambito da locagdo de coisas também pode ter a
protecao conferida pelo legislador patrio no artigo 1.219 do Codigo Civil, mas nao
se desconsiderou o fato de o legislador, ao introduzir o direito de retencdo no &mbito
obrigacional, ter conferido a prote¢do ao retentor pela boa-fé objetiva esperada nas
relagdes contratuais. Por fim, a rentincia ao instituto na seara da locagao de coisas
foi objeto de anélise também neste capitulo segundo.

O terceiro capitulo se prop0s analisar a tutela geral do direito de retengao,
com abordagem da tutela jurisdicional, no¢des de autotutela e uma andlise do
instituto retentdrio sob a oOtica desta Ultima.

Para tanto, ressaltou-se o entendimento segundo o qual o instituto remete
anocao de o retentor, sem necessidade de intervencao estatal, exercer o seu direito,
pontuando que a adogdo tao somente da tutela comumente utilizada no ordenamento
juridico patrio para seu efetivo exercicio — a jurisdicional — demonstra caminhar em
sentido diametralmente oposto ao conceitualmente delineado pelo legislador no
artigo 1.219 do Codigo Civil.

No ambito da andlise da tutela jurisdicional, abordou-se que na pratica
brasileira foi convencionada a denominacao de “embargos de retencao” a alegagao
do referido direito em sede de defesa em uma agao na qual o retentor ¢ demandado,
muito embora os embargos de reten¢ao ja tenham sido revogados e o atual diploma
processual tenha sanado as controvérsias que pairavam sob a égide do Cddigo de

Processo Civil anterior. Além disso, foram examinadas nao raras decisdes nas quais
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a jurisprudéncia patria indica o entendimento no qual o direito de retengdo deve ser
exercido na contestagao.

Ademais, indicou-se que a nocao de autotutela na experiéncia brasileira
remete, equivocadamente, a ideia de ‘“fazer justica pelas proprias maos”,
representando, por conseguinte, uma afronta as funcdes estatais. Todavia, ndo se
olvidou o fato de a autotutela atualmente ser orientada por principios
constitucionais, a qual ndo objetiva a extirpacdo da competéncia do Estado na
atribuicao de juiz, porém privilegia as partes na ado¢ao de meios diversos para
solucdo de seus conflitos.

Finalmente, o terceiro capitulo apresentou a conclusdo fundamental
extraida da propria dic¢do do artigo 1.219 do Codigo Civil, na qual o legislador, ao
ndo indicar qualquer necessidade de homologacao judicial do direito de retengdo,
como ocorre, por exemplo, com o penhor legal, objetivou afastar toda e qualquer
necessidade de intervencao estatal para a configuragdo do referido direito.

Nessa toada, indicou-se que a aplicabilidade pratica da reten¢ao encontra
obstaculo no fato de o legislador ter sido extremamente econdmico ao prever o
instituto, omitindo, assim, as diretrizes basilares para seu exercicio, como o periodo
no qual a retengao pode ser exercida, o que, todavia, ndo retira do instituto a excegao
a regra geral de imprescindibilidade do controle jurisdicional para a resolucdo de

litigios entre os particulares.
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