INSTITUTO VALE DO CRICARE
FACULDADE VALE DO CRICARE
CURSO DE DIREITO

EMBARGOS DE RETENCAO POR BENFEITORIAS

CLEUDA PEREIRA DAL’RIO VIANNA

SAO MATEUS - ES
2007



CLEUDA PEREIRA DAL’RIO VIANNA

EMBARGOS DE RETENCAO POR BENFEITORIAS

Trabalho apresentado ao Curso de
Direito, como pré-requisito para a
obtencdo do titulo de bacharel em
Direito, da Faculdade Vale do Cricaré, sob
a orientacdo do Prof. Samuel Davi Garcia
Mendonca.

SAO MATEUS

2007



Agradeco em primeiro lugar a Deus, por ter me

permitido chegar até aqui.

A todos os professores que ensinam com O
coracdo, em especial ao professor Samuel Davi
Garcia Mendonca, a professora Renata Zanette,

pelas orientacdes fornecidas.

Aos colegas, pelo companheirismo.

A0 meu esposo, que sempre me incentivou em
todos os sentidos e principalmente a continuar

estudando.

E aos meus queridos filhos, pela compreenséo por

tantas auséncias.



“Para chegar ao fim das coisas, 0 primeiro

passo € julga-las possiveis.”

Rei Luiz XIV



SUMARIO

INTRODUGAO. ... .ottt ee ettt n e ete et e e eaenea, 07
1 SURGIMENTO DO CONCEITO DE POSSE NO DIREITO ROMANO............... 09
1.1 Teorias de Savigny € INeriNg......ccccoeiiiiiiiiiiiceer e 15
2 CLASSIFICACAO DA POSSE.......oiiioeeteeeteeeeeeeeeeeeee et e, 20
PO LU E=T o) (o =W @ 1o =T o o PR RRR P 21
2.1.1 Posse justa e posse injusta e efeitos.......ccccvvveviiieiii 21
2.1.2 Posse violenta € efeitOS........cociiiiiiiiee e 22
2.1.3 POSSE Precaria @ efeitoS. ... i 22
2.1.4 Posse clandestina @ efeitOS. ......oooiiiiiii i 23
2.1.5 Possede boae de ma-fé e efeitoS.....ccccoviiiiiieiiiii e 24
3 EFEITOS EM RELACAO AS BENFEITORIAS (CC, arts. 1219 a 1222)........... 26
4 DIREITO DE RETENCAO POR BENFEITORIAS.......coeovieeeeeeeeeee e, 29
4.1 Dir€ito d€ RETENGAD.....ceuiiiiiiiiiiie ettt e e e e e 29
4.2 Refer@nCia HiSTOMCA. . ccci it 30
4.3 Direito COMPAraUO......ccuuuiiiieeiiie et e e e e et et e e e e e e e e 31

4.3.1 COdigO CiVil MEXICANO ..ottt e 31



4.3.2 O AirIt0 ITAlIANO . cu e e 31

4.3.3 COAIg0 de NAPOICAD.......cceee et e e 32
4.3.4 O dir€it0 @l@ME0 ... ...t 32
4.3.5 COAIgO CiVil JAPONES....ceiiiiiiiiitiiiie e 33
4.3.6 COAIigO CIVIl DrasileirO......uuuueiiiieiii e e 33
4.4 Elementos Fundamentais do direito de Retencé&o por Benfeitorias......... 34
4.5 Conceito de direito de Retencdo por Benfeitorias.........ccccvvveeeeeeeeeiiieeennnn. 35
4.5.1 ANAIISE 0O CONCEITO....ueiiieiiiiiiii et e e e e 35
4.5.2 Importancia pratica do CONCEIT0.......ciuuiiiiiie e 39
4.6 Natureza Juridica e Oponibilidade a TerceiroS........ccccevcvvvvvrireerieeeeeeeeeaenn. 39
5 EMBARGOS DO EXECUTADO E DE RETENCAO POR BENFEITORIAS......44
6. INDENIZACAO POR BENFEITORIAS E O DIREITO DE RETENCAO ............ 46

T CONCLUSAOD . ..o, 48



INTRODUCAO

O presente trabalho cuida do polémico tema embargos de retencao por
benfeitorias, que consiste, em verdade, em uma questédo relativa ao exercicio

judicial do direito de retencgéo por benfeitorias.

No desenvolvimento da pesquisa, verificou-se a instabilidade do terreno
por onde se pisa quando se trata do tema em analise, com pouquissimos

subsidios doutrinarios acerca do assunto.

A titulo de exemplo na esfera processual, mencionam-se as questdes
referente a natureza juridica dos embargos de retencdo por benfeitorias, bem
como da sentenca que o0s julga, recursos cabiveis e os efeitos de seu
recebimento, parte legitimidade, requisitos da peticéo inicial, o oferecimento dos
artigos de liquidagédo de frutos e danos, procedimento, prazo para interposicao,
necessidade ou n&o do deposito da coisa, suspensividade dos embargos, o

procedimento e natureza da caucéao oferecida pelo credor-exequente.

O tema em apreco conduz, inevitavelmente, a uma analise pertinente
as benfeitorias, sua classificacao, identificacdo de figuras correlatas. O estudo da
figura do possuidor levou as teorias de posse, a posicao do legislador patrio e as
diversas modalidades de seu exercicio, principalmente no que diz respeito a
posse de boa fé ou ma-fé. Essas modalidades sdo decisivas para a existéncia do
direito de retencédo e frequentemente confundida com posse justa ou injusta.
Seguindo-se, por consequéncia l6gica, uma apreciacdo do direito de retencéo que

deve ser conceituado e delimitado.



Buscou-se subsidios no estudo juridico da lei, da doutrina e da

jurisprudéncia.

O estudo da legislacdo foi fundamental a perfeita compreenséo e

apreensédo de determinados aspectos do tema.

As obras doutrinarias, escassas no terreno processuais e proficuas no
do direito substantivo, foi objeto de estudo comparativo, decisivo a consecucéao de

muitas das conclusdes.

A jurisprudéncia, por turno, mereceu atencdo especial, funcionando

como verdadeiro vetor referencial de praticamente todas as questdes estudadas.



1 SURGIMENTO DO CONCEITO DE POSSE NO DIREITO ROMANO

7

Historicamente a posse tem carater dindmico a posse, nao €
necessariamente pressuposto para aquisicdo do dominio, a posse € a
possibilidade de fato, estabelecida por um ato, do exercicio reiterado de um
direito. Ela tem, por si sO, consequéncias importantes, quem possui esta extraindo
0S servicos que o bem oferece, possui beneficio pela produtividade que impde a
coisa. Mantendo na posse, o possuidor obtém vantagens. E isto merece ser
preservado em oposi¢ao ao proprietario inerte (ALVES, 1999). Por isso é que se

justifica perquirir a respeito do dominio.

O que se vai enfrentar, em cada caso concreto, € apenas o fato da
posse, ou seja, a utilizacdo do bem. Pouco importa que ela seja consequéncia de
um titulo ou resultante de um fato. O que interessa € saber quem deu destinacéo
econdmica ao bem, quem exigiu seus servicos. S6 em juizo petitério havera lugar
para a perda do bem pelo possuidor. Considerando os limites da acgéo
reivindicatoria, o socorro aos interditos € compreensivel, embora ndo se possa
descartar a for¢ca psicologica do dominio. A idolatria que sempre cercou o dominio
prejudica sensivelmente o instituto da posse. Esta acaba em posi¢cdo secundaria,
0 que € um equivoco, porgque, do ponto de vista econémico-social, muitas vezes a
posse € mais significativa do que a propriedade, pois implica em circulacao de

riqueza que decorre da utilizacdo real e decisiva do bem.

Os bens a disposi¢cao dos homens tém finalidades proprias e peculiares

que se manifestam na utilidade que traduzem para o individuo. Alguns desses
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bens séo inesgotaveis (o ar, a luz solar etc.) e ndo despertam por isso mesmo, a
ambicdo humana. Outros bens sdo Uteis raros atendem a uma caréncia,
respondem a um interesse. Sao esses que criam zona de choque, de atritos que
comprometem a harmonia social. Os bens tém um destino econdmico que se
agita segundo a destinacdo usual e corrente que Ihe presta a coletividade, a par
de outra, propria e peculiar ao individuo. Com isso queremos dizer que existe um
significado social e outro individual, ndo sendo possivel, em abordagem da posse,

desprezar o primeiro (ARRUDA ALVIM, 1987).

Tomemos um exemplo para melhor compreensao do pensamento. Um
imovel rural, quem mora em imével rural, sem praticar qualquer ato de producéao,
nao o possui, porque a finalidade, a destinagcdo econdmica, ndo se esgota ou se
manifesta apenas no ato de habitar. Morar tem um significado individual, mas néo
realiza o fim social, a destinacdo econdmica que s6 se cristaliza a partir do
momento em que a terra € aplicada na agricultura, pecuaria ou agropecuaria. Aqui
ainda registra-se um equivoco. Alguém sustenta possuir uma fazenda reportando-
se as dimensdes que constam do registro imobiliario. Atua em verdade em
pequena area em uma parcela minima de gleba (terreno proprio para cultura;
torrdo). Pede a tutela possessoria e a decisdo, invariavelmente, assegura a posse

de todo o imovel. O mesmo ocorre em matéria de usucapiao.

A procedéncia do pedido possessério, ou do usucapido, deveria se
circunscrever a area objeto de posse efetivamente, limitando-se aos limites em
que houvesse a utilizagdo do bem segundo sua destinacdo econémica (CAHALI,

1998). SO assim tem-se o estado normal de servir ao homem.
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A posse € uma forma de apropriacdo dos bens, que se caracteriza e
justifica ndo porque existe a propriedade, mas pelo carater ativo que apresenta. A
disciplina da propriedade € uma das formas que dispde o ordenamento juridico
para que o trafico social encontre desenvolvimento capaz de assegurar O

equilibrio, e a paz indispenséveis & vida da coletividade.

Segundo Clévis Bevilacqua (apud, RIZZARDO, 1991, p. 11), o direito
das coisas é o complexo das normas reguladoras das relagdes juridicas
referentes as coisas suscetiveis de apropriagdo pelo homem. Deste modo
verifica-se que ndo sdo todas as coisas que interessam ao mundo juridico.
Somente concernem ao direito das coisas 0s bens podem ser objeto de
apropriacdo pelo homem, quer sejam moveis ou imoveis. O direito das coisas, de
um modo geral, compreende tdo somente bens materiais, isto é, a propriedade e

0Ss seus desmembramentos.

A posse estd presente no direito Romano, indicando uma relacéo
material entre pessoa e bem, uma relacdo de fato com a coisa, que permitia dela
dispor de forma plena. Constituia com a propriedade os dois tipos de relagdo do
homem com a terra. O instituto ndo despertou a necessidade de desenvolvimento
de uma teoria da posse entre os jurisconsultos romanos. O espirito pratico do
romano limitou-se a casuistica, descendo a minucias como a triparticdo da
possessio em civilis, ad interdicta e naturalis, no que se refere a sua protecao,

desenvolvem-se nas fases pré-classica e pos-classica (DINIZ, 2002).

Ela esta na fase pré-classica, convivendo com a propriedade.

Conheciam-se duas formas de utilizacdo econdémica dos bens: Propriedade, em
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que o desfrute do imovel decorria da titularidade do dominio; Possessio, em que

era possivel desfrutar independentemente da propriedade.

A possessio inicialmente, era um senhorio que o chefe da gens
concedia sobre a terra aos clientes, com a obrigag&o de restituir logo que exigida.
Incidia sobre os campos ou fundo de terra que ficavam fora da cidade
propriamente dita. Eram de propriedade comum da “gens”. Sua utilizagao se fazia
pelos habitantes da cidade que n&o podiam apropriar-se, limitando-se ao uso, que

recebia a denominagao de “usus, usus fructus, e possessio” (FONSECA, 1944).

Cristalizava-se uma situacdo de fato que decorria de trés
circunstancias: Ou nao havia adquirir a propriedade, como se dava com os bens
destinados ao uso comum; é o que se passava com “ager puhlicus”, que néo
admitia apropriacdo; Ou uma da partes nao reunia segundo o “ius oluirituum”
qualidades para se proprietarios; Ou o meio utilizado para a transferéncia do
dominio ndo era habil para transferir a propriedade, transmitindo-se apenas a
posse. As condi¢cdes exigidas eram: ter por objeto um imével romano ou italico;
pertencer a um cidaddo romano e sO ser transferivel por um modo solene.
Ausente qualquer um dos requisitados citados, encontrando-se a coisa em poder
de alguém tinhamos a possessio. E no curso desse periodo que surge a protec&o
pelos interditos que alcanca todas as posses que conduzem a usucapido,
alcancando tanto a posse separada da propriedade, como a posse do
proprietario. A possessio designava, também, o poder do credor pignoraticio, ou
seja, de guem tinha em suas maos coisa alheia a titulo de garantia, de sequestro,

como depositario de coisa alheia (FULGENCIO, 2000).
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No periodo classico encontramos a possessio irrevogavel, reunindo a
disponibilidade fisica da coisa acompanhada do desejo de possui-la em definitivo,
habil a aquisicdo por usucapido. Este reclama a posse, a justa causa e a boa fé. A
posse do precarista, do credor pignoraticio e do sequestrario apresentava carater
excepcional, porgque se exigia, entdo, a boa fé fugindo do que se passava

anteriormente (DINIZ, 2002).

No periodo pos-classico vincula-se a possessio verdadeira a
propriedade. Estabelece-se uma correlagcéo entre a propriedade e a posse, sendo
aquela o suporte juridico desta. Toda relacdo entre pessoa e coisa que ndo se
funda no titulo ou na justa causa, equivale a detencdo, a posse deixa de ser

relacéo de fato e torna-se uma consequéncia do direito (GONCALVES, 2006).

Na sua origem, a posse, ndo encontrou uniformidade de pensamento.
Uma corrente entendo que ela se encontra na protecao possessoria por meio dos
interditos que visava tutelar a posse do “ager publicus e ager privatus”. Aqueles
eram objetos de concessfes, admitindo revogacdo a qualquer tempo.
Inicialmente elas alcavam apenas aos patricios, para mais tarde atenderem aos
plebeus, multiplicando os conflitos e criando o interdito uti possidentis. Esse
interdito complementava o sistema destinado a assegurar a manutencéo do status
quo possessoério. Ndo se admitia que a posse fosse viciada em relacdo ao

adversario (FONSECA, 1944).

N&o € uniforme o pensamento a respeito da Natureza Juridica da
posse, sustenta Savigny que a posse € a0 mesmo tempo um direito e um fato.
Considerada em sim mesma é um fato; considerada nos efeitos que gera, isto €,

usucapido e interditos, ela se apresenta como um direito (IHERING, 2005).



14

7

Segundo a Teoria de lhering posse é um direito. Partindo de sua
célebre definicdo de direito subjetivo, segundo a qual aquele € o interesse

juridicamente protegido, € evidente a natureza da posse.

Verdade que a posse difere dos outros direitos porque, enquanto nestes
o fato que da margem ao seu surgimento desaparece com a hascenca do direito,
na posse o direito sO existe enquanto situacdo de fato existir. Com efeito, nos
outros direitos, o direito se separa do fato que o engendrou — tradicdo, ocupacéao,
contrato, delito — desde o momento em que € engendrado; aqueles fatos, desde
esse momento, pertencem ao passado; enquanto na posse, ao contrario, a

manutenc¢ao da relacdo do fato é condicdo da sobrevivéncia do direito & posse.

N&o sdo poucos, entretanto, os juristas que negam & posse a natureza

de um direito.

J& alguns doutrinadores, entendem que a posse é 0 meio estado de
fato, que a lei protege, em atencdo a propriedade, de que ela a manifestacédo

exterior.

Alids, ndo se pode considerar a posse direito real, porque ela nédo figura
na enumeracdo do art.1.225 do Cddigo Civil, aquela regra é taxativa € néo

exemplificativa, tratando-se, ali, de numerus clausus.
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1.1 Teorias de Savigny e lhering

Na explicacdo do conceito posse, surgiu numerosas teorias. Entre as
que procuram fixar o seu conceito, duas merecem a atencao do mundo juridico: a

teoria subjetiva de Savigny e a teoria objetiva de Ihering (GONCALVES, 2006).

Segundo Savigny, dois 0s elementos da posse: o corpus e 0 animus. O
corpus € o elemento objetivo material, que representa o poder fisico da pessoa
sobre a coisa, ou a intencdo fisica da coisa. O animus é o elemento subjetivo,

intelectual, ou seja, a intencéo de ter a coisa.

A posse concretiza-se, assim pela conjugacdo desses dois elementos.
Isoladamente, nenhum desses elementos basta para constituir a posse. Se existir
apenas o contato material o corpus sem o animus, ndo ha posse; havera ai mera
detencdo. Igualmente, faltando o corpus, havera apenas o fenbmeno psiquico,
sem qualquer repercussdo no mundo juridico. Savigny, em sua teoria classica
sobre a posse, valoriza muito o elemento animus, fazendo-o 0 nucleo de sua
concepcao. Nessas condicdes, Savigny s6 reconhece a existéncia da posse

quando h& o animus domini, além do poder material sobre determinada coisa.

O locatario, o comodatario, o depositario por exercerem, apenas, um
poder fisico sobre determinada coisa, sem a intencdo de te-la como dono, ndo
sao considerados possuidores; sdo menos detentores porque lhes falta a vontade
interior de ter a coisa como sua. Nao gozam tais pessoas de uma protecéo direta.

Assim se fossem turbados no uso e gozo da coisa que estd em seu poder
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deverdo dirigir-se a pessoa que lhes conferiu a detencéo, a fim de que esteja

como possuidora que €, invoque a protecéo possessiva (LOUREIRO, 2004).

Segundo Savigny a posse €, sem duvida, um fato que se converte em

direito, porque a lei o protege.

Essa teoria de fundamento subjetivista marcante teve grande
receptividade. Nas legislagcbes do século XIX. Atualmente ndo condiz com a
mentalidade juridica moderna, ndo merecendo ser acolhida pelo mundo do direito.
Apesar disso, facil é perceber alguns resquicios dessa concepcdo em certas
legislacdes. Até o nosso Caodigo Civil ndo conseguiu desvencilhar-se totalmente
dessa doutrina, como se pode verificar nos artigos 1.204 e 1.223, alusivos a

aquisicao e perda da posse (MONTEIRO, 2003).

Ihering erige a teoria objetiva. Admite a presenca do corpus e do

animus, mas com significado diferente daquele empregado pela teoria subjetiva.

O corpus néo seria, historicamente, apenas o poder fisico, mas a
relacdo exterior entre o possuidor e a coisa, segundo sua destinacdo econdémica.
Este jurista considera de inicio, que a posse é a condicdo do exercicio da
propriedade, pois esta, sem aquela, € como um cofre sem chave. Posse nao
significa apenas a detencdo da coisa; ela se revela na maneira como o
proprietario age em face da coisa, tendo em vista sua funcdo econémica, pois 0
animus nada mais é do que o propdsito de servir-se da coisa como proprietario.
Assim, o lavrador que deixa sua colheita no campo ndo a tem fisicamente,
entretanto, a conversa em sua posse, pois que age, em relacdo ao produto

colhido, como o proprietario ordinariamente o faz. Mas, se deixa no mesmo local
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uma joia, evidentemente ndo mais conserva a posse sobre ele, pois ndo é assim

que o proprietario age em relacdo a um bem dessa natureza (PEREIRA, 1923).

N&o é mister um conhecimento mais profundo para saber se alguém é
ou nédo possuidor. Tal ciéncia decorre do bom senso. O camponés que encontra
animal capturado por armadilha, sabe que o mesmo pertence ao dono desta,
desse modo, se o tirar dali, ndo ignora que pratica furto, posto que o esteja
subtraindo da posse de seu dono; o madeireiro; que lanca a correnteza aos
troncos cortados na montanha para que o rio os conduza a serraria, ndo tem o
poder fisico sobre os madeiros, mas conserva a posse, pois assim é que age o
proprietario; o transeunte, que vé materiais de construcdo ao pé da obra, sabe
que eles pertencem ao dono desta, embora ndo se encontrem sob a sua

detencdo fisica (RIZZARDO, 1991).

Todos estes exemplos, tirados do proprio lIhering, servem para revelar
uma circunstancia a de que o possuidor é aquele que agem em face da coisa
corpGrea como se fosse o proprietario, pois a posse nada mais é do que uma

exteriorizacdo da propriedade.

A lei protege todo aquele que age sobre a coisa como se fosse o
proprietario, explorando-a, dando-lhe o destino para que economicamente foi
feita. Em geral, quem assim atua é o proprietario, de modo que, protegendo o

possuidor, no mais das vezes o legislador esta protegendo o proprietario.

Em conclusdo, protege-se a posse porque ela é a exteriorizacdo do
dominio, pois 0 possuidor € o proprietario presuntivo. Tal protecdo € conferida

através das agOes possessorias (RODRIGUES, 2003).
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Enquanto a acao reivindicatoria € a propriedade na ofensiva, a acéo

possessoria é a propriedade na defensiva.

Desse modo, a protecdo possessoria seve de escudo a propriedade,
apresenta-se como um complemento de sua defesa, pois através dela no mais

das vezes, vai o proprietario ficar dispensado da prova de seu dominio.

Em suma poder-se-ia dizer que:

a) A posse € a condicdo de fato da utilizagdo econbmica da

propriedade.

b) O direito de possuir faz parte do conteudo do direito de propriedade.

c) A posse é um meio de defesa da propriedade.

d) A posse € uma rota que leva a propriedade.

“O Cddigo Civil Brasileiro afastou inteiramente a construgao
de Savinigny, por ndo corresponder a realidade dos fatos,
nem a logica do direito, e adotou a doutrina de Ihering,
segundo ela se manifesta” (FIGUEIRA JR., 1994, p. 86-87).

A prova de que o Cdodigo Civil Brasileiro adotou a teoria de lhering se
encontra no art. 1.196, que caracterizando a pessoa do possuidor fornece os
elementos para extrair-se o conceito legal de posse: “Considera-se possuidor
todo aquele que tem de fato o exercicio pleno, ou ndo, de alguns dos poderes
inerentes ao dominio, ou propriedade”, dispositivo correspondente no Cod. Civil

de 1916, art. 485 (RODRIGUES, 2006).
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Portanto, se o possuidor é aquele que atua frente a coisa como se
fosse proprietario, pois exerce algum dos poderes inerentes ao dominio. Verdade
gue alguns passos; o legislador se deixou arrastar pela doutrina de Savigny,
voltando a idéia de apreensdo material da coisa. Mas, basicamente, o legislador

disciplinou o instituto da posse, inspirado nas idéias de Ihering.

Este estudo leva a percepcdo entre Posse e Propriedade, pois,
enquanto a propriedade é a relacdo entre a posse e a coisa, que assenta na
vontade objetiva da lei, implicando um poder juridico e criando uma relacédo de
direito, a posse consiste em uma relacdo de pessoa e coisa, fundada na vontade
do possuidor, criando mera relacdo de fato. Tal relagdo de fato talvez nada mais
seja do que a exteriorizagdo do direito da propriedade. Esta circunstancia,
contudo, nao é relevante, pois, mesmo que nenhum direito exista a posse, é ela

protegida, até que o possuidor seja convencido por quem tenha melhor direito.

Numa segunda andlise, poder-se dizer que a posse se distingue da
propriedade, mas o legislador, querendo proteger o proprietario assegura o
possuidor até que se demonstre nao ter ele a condicdo de dono. Tal protecéo,
gue se estriba numa preocupacdo de harmonia social e, transitéria e sucumbe

frente a prova do dominio (ROSENVALD, 2004).



20

2 CLASSIFICACAO DA POSSE

Classificar corretamente a posse nao € apenas questao académica ou
simples exercicio teorico; ela nem sempre se apresenta com caracteristicas
iguais, nem sempre é exercida da mesma maneira e essas variantes acarretam

diferentes situacdes teoricas e praticas (VENOSA, 2003).

Segundo J. D. Figueira Jr. (1994, p. 196): “[...] A posse existe por si s0,
independemente do direito real, ndo significando, necessariamente, corresponder,
no mundo factico, a algum direito real. Tal correspondéncia pode existir, 0 nao,

sem que haja em requisito essencial”.

Quem ocupa um imoével com o objetivo de transformar a sua posse em
direito de propriedade, através de usucapido, certamente ndo tem posse igual a
daquela pessoa que ocupa um imével na condicdo de comodatéario. A posse do
usufrutudrio, por exemplo, oferece tracos diferentes da posse do nu-proprietario.

Da mesma forma, quem adquiriu de forma tranquila e legal (MONTEIRO, 2003).

Assim se V€ que as situacBes possessorias sao diversificadas, com o

gue diversas séo as suas consequiéncias.

O Cadigo Civil, em seu art. 1.196 diz considerar-se possuidor todo
aquele que tem de fato o exercicio pleno ou ndo, de algum dos poderes

peculiares a propriedade.

A posse € a exteriorizacdo do dominio. Os atos praticados pelo famulo

da posse ndo externam o seu propésito de atuar como dono da coisa, mas
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refletem o intuito de se representado de agir como proprietarios. Este, e nao
aguele é o possuidor. Do exame da lei é possivel separar as espécies de posse,

distinguindo-as (ROSENVALD, 2004).

2.1 Quanto a Origem

2.1.1 Posse justa e posse injusta e efeitos

A classificacdo da Posse em justa e injusta esta vinculada diretamente
a sua aquisicdo, pela incidéncia ou ndo de vicios objetivos. A posse € viciada

objetivamente por circunstancia que a desvia das prescri¢cdes da lei.

Se a aquisicdo se faz segundo determinacdo legal, e conforme ao
direito, a posse € justa, se sua aquisicdo repugna ao direito, ou seja, esta eivada
de vicio (violéncia, clandestina, precaria) e ilicita a sua aquisicdo, a posse €

injusta (GONCALVES, 2006).

O Cddigo Civil, em seu art. 1200, enuncia: “E justa a posse que n&o for

violenta, clandestina ou precaria”.

A posse sera injusta se apresentar, um dos vicios indicados, ou seja,

precario como séo conhecidos no Direito Romano.

A posse injusta, portanto sera assim classificada se for originalmente

violenta, clandestina ou precéria.
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2.1.2 Posse violenta e efeitos

E aquela que se adquiri pela forga. O vicio caracteriza-se pela violéncia
inicial. O possuidor é injusto consegue a posse contra a vontade do possuidor,
pela pratica de atos materiais irresistiveis, ou pela violéncia fisica, como

psicolégica ou moral (DINIZ, 2002).

Como o direito ndo pode compadecer com a violéncia, nega a ele ao
esbulhador a protecdo possessoéria. Com efeito, determina o art. 1208 do Cdédigo
Civil que: “ndo autorizam a aquisicdo da posse aos atos violentos, sendo depois
de cessar a violéncia ou a clandestinidade”. Portanto, a tomada violenta de posse

nao gera efeito no ambito do direito.

2.1.3 Posse precéria e efeitos

E a se origina do abuso de confianca por parte de quem recebe a coisa
com a obrigacdo de restituir (0 comodatéario, o depositario, etc.), mas recusa-se a
devolver. Abusa da confianca. Quando lhe é pedida a restituicdo, ele se nega a

fazé-la (RODRIGUES, 2003).

O vicio da precariedade macula a posse, ndo permitindo que gerasse
efeitos juridicos. Alias, o ja referido art. 1208 proclama ndo induzirem posse 0s

atos de mera permissao ou tolerancia, a que, decerto, abrange a posse precaria.
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A posse precaria ndo convalesce jamais, porque a precariedade néo
cessa nunca. O dever do comodatario, do depositario, do locatario de devolverem
a coisa recebida, ndo se extingue jamais de modo que o fato de o reterem, e de

recalcitrarem em n&o gerando, em tempo algum, posse juridica.

2.1.4 Posse clandestina e efeitos

E aquela que se estabelece as ocultas, de forma que o interessado ndo
tem condi¢cbes de ter-lhe ciéncia, a posse adquirida sem o conhecimento do

Possuidor legitimo, e sem pratica de violéncia fisica ou moral (DINIZ, 2002).

O anténimo de Clandestinidade € Publicidade. Para que exista posse é
mister ser faz a publicidade, pois a posse s6 pode ser considerada como tal,

quando for publica, vista que é definida como exteriorizacdo do dominio.

Com efeito, se a posse nasceu clandestina, mas depois se tornou
publica, através de atos ostensivos do possuidor, que além de ocupar a terra
alheia, ali constréi planta e vive; se ap0s a cessacdo da clandestinidade o
proprietario se acomoda, deixando de reagir, por mais de ano e dia, entdo aquela
posse que de inicio era clandestinidade, deixa de o ser, ganha juridicidade,

possibilitando ao seu titular a inovacao da protecdo possessoria.
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2.1.5 Posse de Boa e Ma-Fé e Efeitos

“E de boa-fé a posse, se o possuidor ignora o vicio, ou obstaculo que

impede a aquisigdo da coisa”. (Cddigo Civil, art. 1.201).

Sera de ma-fé quando o possuidor exerce a posse a despeito de estar
ciente de que a mesma é clandestina, precaria, violenta, ou encontra qualquer

outro obstéculo juridico a sua legitimidade (ROSENVALD, 2004).

A boa-fé repousa no estado psicolégico do possuidor em relacdo a
coisa ou direito possuido, que se assenta em elementos legitimadores desse

estado psicolégico.

O paragrafo Unico do art. 1.201 estabelece uma presunc¢dao iuris tantum
de boa-fé, se o possuidor tem justo titulo, salvo prova em contrério, ou quando a
lei expressamente ndo admita essa presuncao; que € o titulo habil para conferir

ou transferir o direito a posse, como a convencgao, a sucessao, a ocupacao.

O cdbdigo toma titulo, ndo no sentido material, mas no de causa

eficiente, elemento criador da relacéo juridica.

E de suma importancia no Campo dos interditos possessorios
determinarem 0 momento em que a posse de boa-fé perde esse carater,

passando a ser de ma-fé, pelas suas consequéncias praticas.

Ja Tito Fulgéncio (2000, p. 44). sustenta que: “[...] N&o se deve, fixar

regras, a priori, inflexiveis [...]".
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A conversao da posse nao tem lugar no momento em que o possuidor
toma conhecimento da existéncia do vicio ou obstaculo, mas, sim, quando as
circunstancias firmam a presuncéo de que néo os ignora. E o que se contém no

art. 1.202 do Cad. Civil.

A ma-fé ndo é obstaculo aos interditos, a menos que seja oposta posse

de boa fé.

Silvio Rodrigues nos diz: “A distingdo entre posse de boa-fé e posse de
ma-fé € desmedida, pois variados séo os efeitos, conforme se trate de uma ou de

outra dessas espécies de posse” (1997, p.32).

Com efeito, veremos que um é o regime legal no que diz respeito as
benfeitorias, aos frutos, ao prazo de prescricdo aquisitiva, a responsabilidade pela

deteriorizacdo, se trata de posse de boa-fé, outro, se trata de posse de ma-fé.
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3 EFEITOS EM RELACAO AS BENFEITORIAS (Art. 1.219 a 1.222)

Efeito dos mais importantes da posse € o relativo as benfeitorias que o

possuidor tenha feito na coisa do possuido (FONSECA, 1944).

Benfeitorias, sdo os melhoramentos feitos pelo homem num bem, com
o objetivo de melhorar-lhe o uso, evitar que se deteriore ou destrua, ou,

simplesmente, com a finalidade de embelezar-lo ou torna-lo mais agradavel.

Sempre que as benfeitorias aumentam ou facilitam o uso da coisa,
denominam-se benfeitorias Uteis. As que tém por finalidade evitar a deteriorizacao
ou destruicdo da coisa denominam-se benfeitorias necessarias. E aquelas que
apenas embelezam a coisa ou a tornam mais agradavel, recebem o nome de

benfeitorias Voluptuarias (FUNGENCIO, 2000).

A natureza das benfeitorias feitas pelo possuidor e a qualificacdo de
sua posse, no que respeita aos seus direitos sobre elas, no momento em que

deve restituir a coisa, ensejam solugdes diferentes.

Assim, o possuidor de boa-fé tem direito a se indenizado pelo valor das
benfeitorias Uteis e necessarias que tiver feito. No que concerne as voluptuarias,
caso nao Ihe sejam pagas, podera retird-las, desde que a faca sem detrimento do

bem principal. Este direito esta reconhecido pelo art. 1.219 do Cad. Civil.

Contudo, como o possuidor tem sua posse qualificada como de boa-fé,
a lei confere dupla garantia ao seu direito de ser indenizado. Tanto na parte final

do art. 1.219 do Cod. Civil, Ine é assegurado o direito de retencdo das mesmas
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benfeitorias e da propria coisa, até que a indenizacao lhe seja efetivamente paga.
Em caso de concurso de credores do reivindicante do bem, o crédito do possuidor
tem privilégio especial, conforme esta preceituado no art. 1566, inciso Il do Cod.

Civil.

A proposito das benfeitorias Voluptuérias, ndo compartilhamos
inteiramente do tratamento dado ao possuidor de boa-fé, como nos diz art. 1.219

do Cad. Civil.

O direito de retencdo é um dos varios meios diretos de defesa, que a
lei, excepcionalmente, confere ao titular de um direito. Consiste na prerrogativa,
concedida pela lei ao credor, de conservar a coisa alheia do momento em que a
deveria restituir, em garantia de um crédito que tenha contra o credor e

decorrente de despesas feitas ou perdas sofridas em razao da coisa.

Constitui um meio de defesa do credor, no sentido de que atua como
elemento compulsivo, incidente sobre o espirito devedor, pois a recuperacao da
coisa s6 lhe serd possivel se efetuar o pagamento do débito. O reivindicante
vitorioso na demanda, sé obtera a entrega da coisa reivindicada se indenizar o
possuidor de boa-fé das benfeitorias Uteis e necessarias, por ele levantadas.

Enquanto o néo fizer, € legitima a retencao da coisa, por parte do credor.

Ao possuidor de ma-fé serdo ressarcidas somente as benfeitorias
necessarias, porque estas deviam ser efetuadas se estivesse a coisa nas maos
de quem quer que fosse sob pena de deteriorizagdo ou destruicdo. E se o

reivindicante ndo as devesse indenizar, experimentaria enriquecimento indevido.
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Entretanto, ndo assiste ao possuidor de ma-fé o direito de retencéo para garantir

0 pagamento da referida indenizagcdo (GONCALVES, 2006).

A atitude do legislador em face desse possuidor é severa, visto que 0
faz perder irremediavelmente as benfeitorias Uteis e voluptuarias, ndo os
indenizando por aquelas, nem permitindo o levantamento destas. E, nega-lhe
direito de retencdo para assegurar o0 recebimento de indenizacdo pelas

voluptuarias (Cod. Civil, art. 1.220).

Quando houver diferenca entre o montante do enriquecimento e o do
empobrecimento a indenizacdo devida fixara ao possuidor de ma-fé em optar
entre o seu valor atual ou o seu custo; o possuidor de boa-fé indenizara pelo valor

atual. Nesse principio se fundamenta a regra do art. 1.222 do Céd. Civil.

As benfeitorias compensam-se com o0s danos, e sO obrigam ao
ressarcimento se ao tempo da eviccdo ainda existirem. E se compensam com 0S

danos devidos pelo evicto ao reivindicante (Céd. Civil; art. 1.221).
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4 DIREITO DE RETENCAO POR BENFEITORIA

4.1 Direito de Retencéao

Permissdo pela norma, ao credor, de conservar em seu poder coisa
alheia que ja detém legitimidade além do momento em que a deveria restituir, se
o seu crédito ndo existisse, e, normalmente, até a extingdo deste (FULGENCIO,

2000, p. 119).

Esse direito funda-se num principio de equidade que, se manifesta
sempre que o crédito do possuidor € conexo com a obrigacao de restituicdo. Esta
assegurado, por exemplo, ao credor pignoraticio, ao depositario, ao mandatario, a

todo possuidor de boa—fé que tenha direito a indenizacdo das benfeitorias

necessarias ou Uteis, podendo, pelo valor delas, exercer o direito de retencao.

Para que se configure tal direito é preciso que haja: detencao de coisa
alheia originada por uma causa normal e licita;.conservacdo dessa detencéo,
crédito, certo e exigivel do retentor em relagdo de conexidade com a coisa retida,
pois o crédito constitui a justa causa do direito de retencdo: e inexisténcia de

excluséo legal ou convencional do direito de retencéo. (DINIZ, 1998, p. 158).
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4.2 Referéncia histérica

Aponta a utilizacdo da exceptio doli como o meio pelo qual o magistrado
veio em socorro daquele que, de outro modo, pela aplicacdo rigorosa do jus

strictum, seriam vitimas de injustica. (FONSECA, 1944).

Para o ilustre civilista Fonseca (1944, p. 123), que, embora no processo
formular j& pudesse o juiz reconhecé-lo nas actiones bonae fidei, € no terceiro
periodo da histéria do direito romano - extrordinaria cognitio - com o aumento do
namero de casos de cognitiones extraordinaria e “[...] passando o magistrado a
decidir diretamente a maior parte das causas, que antes nao julgava, que o jus
retentionis toma a feicdo de defesa propriamente dita, sem mais diferenca das
decorrentes do jus civile, individualizando-se e afirmando sua autonomia como

ramo destacado do tronco comum-a exceptio doli [...]” (FONSECA, 1944, p. 124).

Os direitos romanos, podem ser resumidos a dois modos:

- A posse ou pelo menos a detencdo da coisa reclamada, sobre a qual

0 jus retentionis se teria de exercer.

- A existéncia de um crédito do retentor.



31

4.3 Direito Comparado

Nas codificagbes hodiernas, estes caracteres, de identificagdo do jus
retentionis sdo mantidos e podem ser encontrados tanto nos codigos que o
sistematizaram, positivando sua teoria geral como nos tém esparsamente alocado

em situacdes especificas (Codigos Civis argentino e alem&o).

4.3.1 Cédigo Civil Mexicano

O art. 810 do cédigo Civil Mexicano, acerca dos direitos do possuidor
de boa-fé, elenca, dentre outros, o “[...] de que se abonem todos los gastos
necessarios, lo mismo que los utiles, teniendo derecho de tetener la cosa poseida

hasta que se haga el pago” (BOURGUIGNON, 1999).

4.3.2 O Direito ltaliano

O art.1152 do Diploma Legal Civil Italiano prevé a possibilidade de
exercicio do direito de retencao pelo possuidor de boa-fé: "Ritenzione a favore del
possessore di buona fede. — Il possessore di buona fede puo ritenere la cosa

finché non gli siano corrisposte |é indennita dovute, purché queste siano stat
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domandate nel corso del giudizio di rivendicazione e sua stata fornita uma prova

generica della sussistenza delle riparazione e dei miglioramenti” .

4.3.3 Codigo de Napoleado

O Cddigo de Napoleédo, simultaneamente ao codigo Civil Italiano, nao
consagra um regime juridico sisteméatico aplicavel ao direito de retencdo, o qual
vem consagrado a propésito de casos particulares, ausentes, entretanto, uma

regulamentacao geral especifica (BOURGUIGNON, 1999).

4.3.4 O Direito Alemao

Molda-se os contornos do direito de retencdo consagrado no direito
germanico em dispositivo de ordem geral, justamente o art. 273 daquele Diploma
Legal, quando, em virtude da mesma relacdo juridica que serve de fundamento &
sua obrigacéo, tenha o devedor contra o credor uma prestacdo vencida, é-lhe
facultado, a menor que o contrario resulte da relacdo obrigacional, recusar a
prestacdo devida até que haja sido efetuada a prestacdo que |lhe corresponde

(direito de retencéo) (BOURGUIGNON, 1999).

Igual direito compete a todo aquele que estiver obrigado a entrega de

um objeto, quando tiver uma prestacdo vencida em razao de despesas feitas com
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0 mesmo ou de prejuizos que este lhe haja causado, a menos que tenha obtido

em consequéncia de fato ilicito realizado intencionalmente.

4.3.5 Codigo Civil Japonés

O codigo Civil japonés traca uma regulamentagcédo aplicavel
genericamente a todos 0s caso onde possa surgir o jus retentionis, encontrando-
0 entre os direitos reais e estabelecidos como seus requisitos aqueles
encontradicos nas outras legislacbes, esparsa ou concentradamente, quais
sejam, a posse de coisa pertinente a outrem, um crédito de retentor e a

conexidade entre o crédito e a coisa retida (BOURGUIGNON, 1999).

4.3.6 Codigo Civil Brasileiro

O Cddigo Civil Brasileiro elenca uma série de situacdes, normatizando
sob idéntica ou assemelhada termologia, a faculdade de alguém reter, em seu
poder, coisa certa, até ser satisfeito de uma obrigacdo da qual se afirma credor.
Pode exercer o direito de retencédo: A mulher, no regime total, sobre os objetos de
seu uso; o0 possuidor de boa-fé, pelo valor das benfeitorias necessarias e Uteis,
enguanto ndo, enquanto nao lhe forem pagas; o credor anticrético, sobre a coisa
objeto da anticrese, enquanto a divida nao for paga; o credor pignoraticio, até que

0 indenizem das despesas devidamente justificadas que tiver feito, em
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conservacao do bem; o devedor na obrigacao de restituir coisa certa, melhorada
ou aumentada mediante seu trabalho ou dispéndio; o devedor, sobre o
pagamento, enquanto ndo |Ihe for dada quitacdo regular; o mandatario, sobre o
objetivo do mandato, até ser reembolsado do que no seu desempenho dependeu;
o locatério, por benfeitorias necessarias e, desde que autorizadas pelo locador,
pelas (teis; o depositario pelo valor liquido das despesas feitas coma coisa; 0
condominio e o construtor sobre a unidade de cada contratante que néo estiver
em dia com as obrigacdes assumidas e ainda pode reter a coisa o vendedor, na
compra e venda, antes de recebido o preco; o constante, nas obrigacGes
bilaterais a quem incumbir prestar em primeiro lugar no caso de diminui¢cdo do

patriménio da parte contraria, capaz de tornar duvidosa a contraprestacao.

4.4 Elementos Fundamentais do Direito de Retencao por Benfeitorias

Sao trés elementos fundamentais:

a) O possuidor ou, em algumas hipbteses, o detentor.potenciais

titulares do jus retentionis;

b) A boa-fé, componente adjetivador da posse ou da detencéo;

c) As benfeitorias, cuja exata classificacao tipologica influi de modo

decisivo no exercicio do direito de retencdo (BOURGUIGNON, 1999).



35

4.5 Conceito de Direito de Retencéo por Benfeitorias

A férmula conceitual do direito de retencdo por benfeitorias a faculdade
legitima do possuidor de boa-fé, ou a quem a ele a lei equipares de, independente
de qualquer convencéao, conservar em seu poder coisa certa, além do momento
em que deveria restitui-la, a titulo de garantia de um crédito decorrente da

realizacdo de benfeitorias nessa mesma coisa (BOURGUIGNON, 1999).

4.5.1 Andlise do conceito

Os principais aspectos do direito de retencdo por benfeitorias:

1 - Trata-se de um exercicio legitimo de conservar a coisa em seu
poder - Isto é, contrapde-se ao mero exercicio de fato. Se alguém se recusa, sem
motivo, a restituir a coisa no tempo previsto, exercera sem ddvida retencao, mas
sem direito de retencdo (na verdade praticard esbulho). A legitimidade do

exercicio do jus retentionis pressupde previsdo normativa que o justifique.

2 - Independentemente de convencdo — O direito de retencdo por
benfeitorias deriva da lei. E uma norma juridica que determina as hipoteses de

sua tipificacdo e nela encontra, diretamente, sua fonte de validade.

Em seu sentido restrito, como manifestagdo de um direito haurido
imediatamente da lei e ndo refletida e mediatamente, como séi ocorrer naqueles

estabelecidos por via negocial, também de denominado direito de retencao
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convencional, nos quais a possibilidade de reter a coisa de outrem em garantia da
satisfacdo de um crédito advém, proximamente, de convencéo das partes, sendo
a lei apenas seu fundamento remoto e de que sdo exemplos o penhor e a

anticrese.

3 - Pressupfe posse ou detencdo anterior - S6 pode continuar a ter - a
reter - quem ja tinha ou detinha. Ndo s6 o possuidor poderd vir a reter

legitimamente, mas também o detentor.

Alids, ressalva Bourguignon (1999, p. 40), esclarecendo o alcance do
termo detencdo constante de sua classica definicdo, observa emprega-la em
sentido amplo exclusivo e restrito de detencédo dependente, que se aplica a quem
apenas conserva a posse da coisa em nome de outrem, e em cumprimento de
conserva a posse da coisa em nome de outrem, e em cumprimento de ordens e
instrucdes suas, sem qualquer iniciativa pessoal. Assim, pois, quem quer que, em
geral, detendo uma coisa legitimamente, seja a que titulo for, a conserva, por
autorizacdo da lei, em garantia de um credito, além do momento em que deveria

fazer a respectiva entrega, passara a reté-la e a exercer o direito de retencao.

4 - Exige a concorréncia da boa-fé - O retentor (possuidor ou detentor)
h& de ter realizado as benfeitorias, melhoramentos ou despesas na coisa, de boa-
fé. Este elemento subjetivo é imprescindivel ao exercicio legitimo do direito de
retencdo. De ma-fé, o pretenso retentor somente tera direito a indenizagdo pelas

benfeitorias necessarias, sem socorro a solutio retentio.
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5 — Aplica-se as obrigacbes de restituir - O direito de retencdo por
benfeitorias, tal como regrado e previsto no Cédigo Civil, ndo se identifica com as

obrigagOes de dar, mas, de restituir coisa certa.

Clovis Bevilaqua (1922, p. 14) assim acentua a distingdo entre estas
modalidades de obrigacao: ”[...] A diferenca entre a obrigacédo de dar e a restituir
coisa certa estaa em que, na primeira o credor recebe coisa que ndo era sua,
para sobre ela constituir um direito areal ou simples uso e, na segunda, o credor é

o dono da coisa, que se achava, por titulo, em poder do devedor que a restitui”.

Nas obrigacdes de dar, oriundas, via de regra, da compra e venda, a
retencdo da-se ndo pelo exercicio do direito de retencdo (e tampouco por
benfeitorias), mas em virtude de cronologia imposta ao cumprimento das

obrigacdes reciprocas.

Por obrigacdo de restituir entenda-se ndo sO 0S casos em que a
devolucdo da coisa tenha por fundamento relacdo juridica negocial (depdsito,
comodato, locagédo etc.), mas, ainda, aqueles em que a restituicdo decorra de
situacdes nas quais a posse anterior ou detencao, por violar direito alheio, implica
devolugdo da coisa ao verdadeiro titular, com o qual ndo se estabeleceu,
precedentemente, nenhuma relacao juridica, tal como pode ocorrer, em geral, nas
acOes possessoérias ou mesmo reivindicatérias que tenham por fundamento o
desapossamento violento pratico pelo réu (na acdo de reintegracao) ou violacao

ao direito de propriedade (na agédo dominial).

6 — Retém-se em virtude de um novo titulo - A continuacdo da posse ou

detencdo possui fundamento distinto daquele que justificou a apreenséo
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originaria. A nova causa detentionis identifica-se no crédito do redentor, pelo
valor das benfeitorias realizadas. Nao se trata de crédito existente ab initio, na
relacdo do retentor com a coisa, mas que surge (rectius: pode surgir) desde que
sejam realizadas benfeitorias que, além de indenizaveis, possibilitem o exercicio

do direito de retengéao.

Este crédito potencial, insatisfeito, consiste no fundamento legitimo, na
nova causa, que autoriza a conservacdo da coisa além do momento em que

deveria ser entregue, em garantia do pagamento.

7 — A conexidade obijetiva - O crédito que origina o direito de retencao
deve provir de benfeitorias realizadas na propria coisa a ser restituida. Nao se
pode pretender exercer direito de retencdo, por benfeitorias realizadas em bem,
movel ou imével, distinto do que se deve entregar. Ao locatario de dois iméveis,
pertencentes ao mesmo locador, ndo sao permitido, pelo valor das benfeitorias
necessarias procedidas em um deles, reter o outro além do momento da entrega.
A conexidade objetiva implica estrita relacdo entre o crédito e as benfeitorias

realizadas na propria coisa que se pretende reter.

8 — A acessoriedade — Situa-se, entre os direito acessorios ou de
garantia, o direito de retencao por benfeitorias. Retém-se, via de regra, enquanto

o crédito existir, em garantia de seu cumprimento e em razao deste.

Este direito de garantia, por seu turno, ndo implica o estabelecimento,
em favor do retentor que tomar a iniciativa de promover a execuc¢ao, no direito de
pagar-se preferencialmente com o preco porventura obtido na execucao do

credito e execucdo e venda da coisa, mas na possibilidade de sua n&o-restituicéo,
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até que, pelo pagamento ou por outra das modalidades previstas em lei, ocorra a
extincdo do crédito. Assume, pois o direito de retencéo, a natureza de um direito
acessorio de garantia, de feicdo preponderantemente passiva (BOURGUIGNON,

1999).

4.5.2 Importéncia prética do conceito

A importancia da distingéo reside em que somente o titular do direito de
retencdo por benfeitorias podera utilizar-se dos embargos previstos no art. 744 do
Cddigo de Processo Civil. Outras modalidades de conservagdo da coisa,
impropriamente denominadas de retencéo, deverdo, no processo de execucao,
ser arguidas pela via comum dos embargos do devedor, precedidas, via de regra,

de seu reconhecimento no processo de conhecimento.

4.6 Natureza Juridica e Oponibilidade a Terceiros

A importancia do tema advém, naturalmente, dos diversos efeitos que
serdo produzidos conforme o considere-se integrado numa ou noutra categoria
juridica. Basta lembrar a oponibilidade ou ndo a terceiros adquirentes da coisa
retida como, por exemplo, 0 arrematante no processo de execugao ou O Novo

proprietario da coisa dada em locacgéo, que pretender retoma-la.
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Antes de elencar as principais posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais,
mister se procedam, ainda que de forma sucinta, a diferenciacdo entre essas

categorias de direitos reais e pessoais .

Para Arruda Alvim (apud CAHALI, 1987, p. 39), direitos reais sao
criados pelo direito positivo por meio de técnica denominada numerus clausus, ou
seja, sdo definidos e numerados determinados tipos pela norma e s6 a estes
correspondem os direitos reais sendo, pois, seus modelos, e estes modelos s&o
rigidos e previstos de maneira taxativa, de forma que sO os que lhes

corresponderem poderéo ser classificados como direitos reais.

Isto ndo significa que as partes ndo tenham liberdade para constituicéo
de direitos reais, mas que todo direito, que pretender ser constituido como real,

devera corresponder exatamente ao modelo previsto em lei.

Os direitos reais recaem sobre uma coisa determinada, tangivel e
corpérea (mével ou imével) que fica afeta ao poder do titular. Conquanto a
disciplina dos direitos reais pressuponha a existéncia de outros sujeitos juridicos,
estes sdo indeterminado e, em termos praticos, ndo ha como determina-los se os

direitos reais estédo sendo respeitados.

Segundo Arruda Alvim (1987, p. 49), “[...] no direito real, a relagéo de
senhoria ou de pertinéncia do titular com a coisa é preexistente a lesdo possivel

ao direito real.

De regra, os direitos obrigacionais pressupdem sujeitos e relacbes de

direito predefinidos (e ndo definiveis, simplesmente).
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Os direitos obrigacionais se exercem em face de um (ou mais) sujeito

determinado.

Por outro lado, os direitos reais se exercem erga omnes, fendbmeno este
que tem por consequéncia os direitos de sequela e de preferéncia (jus

persequendi e jus praeferendi)”.

Para Arnoldo Medeiros da Fonseca (1944, p. 261), “[...] a realidade do
direito de retencdo advém do fato de recair sobre uma coisa determinada, ser
oponivel erga omnes, estar dotado de publicidade em razao da posse do retentor

e de ser protegido judicialmente, via acdo (declaratéria) ou excecao [...]".

Arruda Alvim (1987, p. 66), analisando o vigente Cédigo Civil preleciona
“[...] Isto cria uma brecha no sentido de que, além dos direitos reais constantes
do elenco [...] ha aquelas outras hipoteses a respeito de que, embora ndo tenha
sido explicito o legislador, devem também ser consideradas direitos reais, desde
que amoldaveis a tipos suscetiveis de serem submetidos a esses principios [...]".

E conclui: “[...] tem como exemplo o direito de retengao [...]".

Argumenta Tito Fulgéncio (1984, p. 184) “[...] ndo ser a retencéo direito
real justamente pelo de néo figurar na lista [...], além de faltar ao retentor o direito

de sequela, embora a veja como excec¢ao cuja oponibilidade é geral [...]".

Assim, dada a dificuldade em enquadra-lo na categoria real ou pessoal,
por falta de um regime seguro, deve-se tentar definir, com os elementos que o
ordenamento juridico seguro, deve-se tentar definir, com o0s elementos que

ordenamento juridico fornece, o ambito de oportunidade do direito de retencao.
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Pode-se dizer que, assim concluindo, estar-se-a privilegiando um direito
pessoal em detrimento de um direito real, com inversdo da ordem de
preponderancia de suas eficacias. O sistema juridico encontra-se palmilhado de
exemplos nos quais os direitos pessoais preferem aos reais, tais créditos tributario
e trabalhista, em confronto com o de um credor hipotecario. Entretanto, o melhor
exemplo é o que da conta de que aquele de quem houver sido furtada coisa
movel, pode reavé-la da pessoa que a detiver, salvo a esta o direito regressivo
contra quem lha transferiu. Ressalva-se que, sendo o objeto comprado em leildo
publico, feira ou mercado, o dono, que pretender a restituicdo, é obrigado a pagar
ao possuidor o preco por que o comprou. Isto significa que o comprador pode
reter o objeto até receber o preco, em segundo lugar e principalmente, que o
mesmo comprador, titular de um mero direito de crédito contra o vendedor, tem
este seu direito pessoal avantajado sobre o direito real do verdadeiro proprietario,
cujo exercicio fica subordinado ao pagamento do preco da compra. O sistema
juridico prevé, em homenagem a posse e a boa-fé, que o crédito dai decorrente,

embora direito pessoal, seja oponivel ao proprietario, ndo importa qual.

O Superior Tribunal de Justica, em rara manifestacdo sobre o tema,
adotou o entendimento que manifestacdo sobre o tema, adotou o entendimento
gue deixou assente a oponibilidade erga omnes do direito de retencao,

consignando a ementa do acordao, cuja parte aqui se destaca, o seguinte.

Benfeitorias. Direito de Retencdo. Exercicio contra o autor
da acao.

O possuidor da boa-fé tem direito de indenizagéo e retencéo
a ser exercido contra o autor da acdo possessoria ou
reivindicatéria, para evitar o seu enriguecimento sem causa,
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e ndo contra o terceiro de quem recebeu o bem (art 516 do
C.C.) STJ, REsp. 0045693-SP, 42 turma, rel. Min. Ruy
Rosado de Aguiar, pub. no DJU de 13.02.1995, p. 2.242 e
RSTJ 78/295. No mesmo sentido, vide voto de juiz Rui
Otavio Domingues, rel. do MS 386, 42 Cam. do 1° TARJ.
(BOURGUIGNON, 1999, p. 50).
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5 EMBARGOS DO EXECUTADO E DE RETENCAO POR BENFEITORIAS

E predominante, de que ndo cabem embargos do executado em ac&o
do executado em acdo possessoOria, porque a sentenca tem forca executiva. As
acOes executivas lato sensu ndo estédo sujeitas a embargos do devedor, sendo

que a acao de reintegracdo de posse é executiva (BOURGUIGNON, 1999).

A legislacéo civil assegura ao possuidor de boa fé o direito de retencéo
por benfeitorias necessarias e Uteis. Esse direito é exercido na contestacdo ou em
reconvencado. Podia também ser invocado por meio dos Embargos de Retencao

por Benfeitorias.

Atualmente, no entanto, ndo se pode opor embargos de retencdo por
benfeitorias em acédo possessoria. A redacdo da Lei n. 10.444, de 7 de maio de
2002, deu ao aludido art. 744 do estatuto processual restringe os embargos de
retencdo a “execugao para a entrega de coisa” e invoca o art. 621, relativo a
execucao para entrega de coisa por titulo extrajudicial. "Na execugao para
entrega de coisa (art. 621) € licito ao devedor deduzir embargos de retencao por

benfeitorias”.

Em virtude lei mencionada, somente na execucao para a entrega de
coisa por titulo extrajudicial serdo possiveis os embargos de retencdo. Quando a
acao que tenha por objeto a entrega de coisa (CPC, art. 461-A), como a acgéo
possessoria, ”[...] o direito de retencdo devera ser alegado na contestacdo e
reconhecido na sentenca; nesta hipotese, cabera ser alegado na contestagéo e

reconhecido na sentenca; nesta hipdtese, cabera ao autor, como condi¢éo para a
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expedicdo do mandado, indenizar o réu pelas benfeitorias, as quais deverao ser
objeto de prévia liquidacdo, como determina o art.628, na execucao por titulo

extrajudicial [...]” (NEGRAO, 1999, p. 1247).

Seja como for a sentencga, na contestagcdo ou na reconvencao, O réeu

deve especificar as benfeitorias, sob pena de se considerar incabivel a retencao.

O direito abrange tanto as benfeitorias como as acessfes. Ha, no

entanto, algumas decisdes em sentido contrario.

N&o arguido o direito de retencdo na contestacdo ou em reconvencao,
nao podendo, agora, fazé-lo em embargo de retencdo, competira cobrar o valor
das benfeitorias e acessbes, por ele feitas, por intermédio de acdo de
indenizacdo, porque, do contrario, se permitiia o0 locupletamento ilicito do

vendedor, em detrimento do vencido (BOURGUIGNON, 1999).
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6 INDENIZACAO POR BENFEITORIAS E DIREITO DE RETENCAO

Benfeitorias sdo obras ou despesas feitas na coisa, para o fim de
conserva-la, melhora-la ou embeleza-la. Decorrem, portanto, da atividade
humana. Ndo sdo benfeitorias os acréscimos naturais a coisa. O Cdédigo Civil

fornece a divisdo das benfeitorias, de forma que, mutatis mutandis:

1) Sao necessérias: As que tém por finalidade conservar a coisa ou

evitar que se deteriore.
2) Sao uteis: As que aumentam ou facilitam o uso da coisa.

3) Sao voluptuarias: As que redundam em acréscimos de mero deleite
ou recreio, que ndo aumentam o uso habitual da coisa, ainda que tornem mais

agradaveis, ou de maior valor (BOURGUIGNON, 1999).

As situacBes concretas permitirdo classificar as benfeitorias numa ou
noutra categoria, bem como diferencia-las das pertencas. As conseqiéncias
dessas classificagfes surgem quando da restituicdo da coisa. O possuidor de
boa-fé tem direito a indenizacdo das benfeitorias necessarias e Uteis, bem como,
quanto as voluptuérias, se lhe ndo 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.

O possuidor de boa-fé ndo apenas tem o direito a receber o valor das
benfeitorias necessarias e Uteis como também pode reter a coisa enquanto n&ao

for paga. O direito de retencdo do possuidor de boa fé € modalidade de garantia
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no cumprimento de obrigacbes. Com a retencdo do possuidor exerce coercao
sobre o retomante para efetuar o pagamento. O direito de retencdo € o oposto
como modalidade de defesa do possuidor, que inibe a entrega do bem até que
seja satisfeita a obrigacdo. Cuida-se de faculdade a disposi¢cdo do possuidor de
boa-fé de conservar a coisa alheia até o pagamento das benfeitorias. O meio
processual idéneo para o exercicio do direito de retencdo sdo os embargos de

Retencéo, dispostos no art.744 do Cédigo de Processo Civil.

O possuidor de boa fé ndo responde pela perda, ou determinacdo da
coisa, a que der causa (CC, art.1.217), jA o possuidor de ma-fé responde pela
perda, ou deterioracdo da coisa, ainda que acidentais, salvo se provar que no

mesmo modo se teriam dado, estando ela posse do reivindicante (CC, art.1.218).

Desse modo, ndo havendo culpa do possuidor de boa-fé, ndo responde
pelo valor da coisa perdida ou deteriorada. Ja o possuidor de ma-fé tera 6nus
qgue a diminuicdo de valor ou perda ocorria de qualquer modo, ainda que a coisa

estivesse na posse do retomante (BOURGUIGNON, 1999).
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7 CONCLUSAO

Embora ndo se mencione doutrinadores em sede de consideracdes
finais de trabalhos monograficos, neste caso, inevitavel lembrar Bourguignon
(1999) quando afirma que o direito de retencdo por benfeitorias, no ambito do
processo, nao fica restrito aos limites consignados para o exercicio dos embargos
de retencdo por benfeitorias previstos no art. 744 do CPC, pois a aplicacdo
destes somente € possivel nas execucbes para entrega de coisa certa cujo
procedimento segue as normas do referido artigo e demais pertinentes a espécie,
enguanto o direito material de retencéo podera ser veiculado nas fases cognitivas
de acdes que, embora tenham por objeto a entrega de coisa certa, ndo se

executam naqueles moldes.

O estudo passa, obrigatoriamente, por uma analise do direito de
retencdo no campo material, com énfase ao seu exercicio decorrente da

realizacdo de benfeitorias.

O direito de retencdo encontra ressonancia no ordenamento juridico
que, ao especializa-lo sob feicdes diversas, ndo refogue basicamente aos
elementos conceituais, a manutencdo de uma coisa sob nosso poder em virtude

de direito que temos, a ser satisfeito, como condicdo a sua libertacéo.

A utilizacdo do jus retentionis aparece fundada, no principio da
equidade, evoluindo no sentido de fazé-lo prevalecer, sempre que determinada
pretensdo, embora conforme o direito, provocasse resultados injustos mediante

sua concretizagao.
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O legislador, para fins do exercicio do direito de retencdo por
benfeitorias, equiparou o devedor, obrigado a restituir coisas certas, aumentadas
ou melhorada com seu dispéndio ou trabalho, ao possuidor, vale dizer, ampliou o
campo de incidéncia subjetiva e objetiva do direito de retencdo por benfeitorias,
subjetivamente, deferindo-o ndo s6 ao possuidor, mas o todo aquele que tenha
melhorado ou ampliado a coisa com sua participacédo, remetendo esta situacao a
a exigéncia de boa-fé do devedor, objetivamente, assemelhado os
melhoramentos ou acréscimos a coisa as benfeitorias aptos a gerarem de

retencgao.

O direito de retencdo, mesmo considerado encartado no campo dos
direitos obrigacionais, € um direito de origem legal e ndo convencional. Isto
significa que encontra na propria lei seu fundamento imediato e ndo em negdcio
juridico. Significa ainda, em consequéncia, que a manifestacdo volitiva daquele
contra quem ha de ser exercitado € normalmente dispensavel. O detentor ndo
exerce de retencao pelo fato de haver “contratado “ a realizacdo de benfeitorias
Uteis ou necessarias. Ele o exerce por ser possuidor e estar de boa-fé ao realiza-
las. A lei a tanto o autoriza, ndo o negdcio juridico. Entretanto, entende-se que, se
houver contrato dispondo sobre a realizacdo de determinada benfeitoria, como
ocorrer com as benfeitorias Uteis na locacéo, ja ndo se estara diante verdadeiros
direitos de retencado, considerando como tal o de origem estritamente legal e
independente de retencao, considerando como tal o de origem estritamente legal

e independente de convencédo das partes, mas de negdcio juridico que ha de

resolver-se pelas regras do inadimplemento contratual.
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O possuidor de boa fé tem direito de indenizacdo e retencdo a ser
exercido contra o autor da acdo possessoOria ou reivindicatéria, para evitar o seu

enriguecimento sem causa, e nao contra o terceiro de quem recebeu o bem.
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