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RESUMO

Este trabalho propde um estudo dos embargos de retengdo por benfeitorias, buscando uma
sistematizacdo da ferramenta processual do direito de retencdo, analisando, ainda, as formas
de defesa cabiveis no processo de conhecimento e no cumprimento de sentenca, bem como as
etapas subsequentes aos embargos de reten¢do por benfeitorias, como as tutelas antecipadas e
0s recursos na execucdo que trate de direito de reten¢do. Para tanto, utiliza-se da andlise da
literatura juridica nacional e estrangeira para a sistematizacdo dos embargos de retengdo por
benfeitorias no Cddigo de Processo Civil de 2015, propondo um estudo da posse, do direito
de retencdo para, por fim, analisar propriamente o elemento processual dos embargos de
retencdo por benfeitorias. Com esse estudo, propde-se um reexame do art. 538 do Codigo de
Processo Civil, em estudo de julgados do Superior Tribunal de Justiga no tema, sobre o
momento adequado da apresentacdo da defesa sobre o direito de retencdo no processo de
conhecimento. Via de regra essa defesa se dd na contestacdo, contudo, com o estudo dos
embargos de retencdo por benfeitorias verifica-se a possibilidade da importagdo de técnicas
do processo executivo para o cumprimento de sentenca, estudando-se, em conjunto a essa
perspectiva, as preclusdes existentes na defesa de mérito no processo de conhecimento,
especificamente no que tange o direito de retencdo. Assim, pretende-se contribuir com uma
sistematizagdo processual do direito de retencdo nos embargos de retencao por benfeitorias,
langando o debate sobre a importacdo de técnicas da execugdo para o cumprimento de
sentenga no tema do momento adequado da apresentacdo do direito de retengdo e a discussao
sobre a ocorréncia da preclusdo em caso de ndo apresentacdo dessa defesa na contestacao.
Com isso, atualiza-se os estudos no tema e amplia-se as discussdes processuais tanto no
campo da execugdo quanto no cumprimento de sentenga, estendendo o debate sobre os

aspectos processuais do direito de retengdo no Codigo de Processo Civil de 2015.

Palavras-chave: Direito de retengdo; embargos de retencao por benfeitorias; importacdo de

técnicas processuais; execugao.



ABSTRACT

This work proposes a study of embargoes per improvements, seeking a systematization of the
procedural implements of the right of retention, also analyzing the forms of defense
applicable in the process, as well as the subsequent steps to embargoes per improvements,
such as anticipated injunctions and appeals in the execution that deal with the right of
retention. To this end, it uses the analysis of national and foreign legal literature for the
systematization of embargoes per improvements in the 2015 Civil Procedure Code, proposing
a study of possession, the right of retention to, finally, properly analyze the element procedure
of embargoes of retention for improvements. With this study, we propose a review of art. 538
of the Code of Civil Procedure, in a study of judgments by the Superior Court of Justice on
the subject, on the appropriate time for the presentation of the defense on the right of retention
in the knowledge process. As a rule, this defense takes place in the impugnment, however,
with the study of embargoes of retention for improvements, it is verified the possibility of
importing techniques of the executive process to comply with the sentence, studying, together
with this perspective, the existing preclusions in the defense of merit in the process,
specifically with regard to the right of retention. Thus, it is intended to contribute to a
procedural systematization of the right of retention in embargoes per improvements,
launching the debate on the importation of techniques of execution for the execution of
judgment in the theme of the appropriate moment of the presentation of the right of retention
and the discussion on the occurrence of the estoppel in the event of failure to present this
defense in the impugnment. With this, the studies on the subject are updated and the
procedural discussions are expanded both in the field of execution, extending the debate on

the procedural aspects of the right of retention in the 2015 Civil Procedure Code.

Keywords: Retention right; embargoes per improvements; import of procedural techniques;

civil execution.



INTRODUCAO

As normas fundamentais do Cddigo de Processo Civil de 2015, em sua modificagdo
normativa direta, que alteraram o procedimento dos embargos de retengdo por benfeitorias.
Ante tais mudancgas € preciso observar essa extensdo. Uma questdo relevante que surge € a
defesa concentrada do réu na contestagdo, e, consequentemente, a inaplicabilidade dos
embargos de reteng¢do por benfeitorias no processo de conhecimento, conforme o art. 538 do
Codigo de Processo Civil. E relevante, contudo, compreender se essa regra do momento de
defesa do réu ¢ absoluta e de fato gera a preclusdo do direito de retengdo. Para tanto, estuda-se
a boa-fé¢ e a ma-f¢ do possuidor, especificamente a interversao da posse de boa-f¢, bem como
a aquisicdao a non domino, situagdes que poderiam gerar um momento de defesa distinto da
contestacdo no processo de conhecimento. Em complemento, para esses casos, estuda-se a
viabilidade da importacdo das técnicas da execucdo, utilizando-se da sistematica dos
embargos de retengdo por benfeitorias no cumprimento de sentenga, bem como o proprio
regramento da preclusao.

Assim, ¢ necessario compreender também alguns elementos de direito material e processual
relativos aos embargos de retencao por benfeitorias e ao proprio direito de retengao, tal qual: a
viabilidade de negdcio juridico processual no procedimento a fim de possibilitar que o credor
usufrua da coisa até a satisfacao do crédito; as alteragdes possiveis do direito de retengao na
locagdo e no comodato; a possibilidade de existéncia do direito de reteng¢do na exceptio non
adimpleti contractus; a classificacdo das benfeitorias e os direitos e deveres dos arts. 1.219 ¢
1.220 do Cddigo Civil; a teoria da posse adotada no Brasil e o impacto desse elemento tedrico
no estudo do direito de retencao; as possiveis medidas do exequente na execugdo em que ha
alegacao de direito de retencdo; e uma discussao mais aprofundada sobre o cabimento da
imissdo provisoria na posse, com observagdo do §6° do art. 917 do Codigo de Processo Civil
de 2015.

A pesquisa tem como objetivos gerais a sistematizacdo do direito de retencdo no processo
civil, tanto no ambito dos embargos de retencdo quanto no processo de conhecimento.
Especificamente objetiva identificar os atuais institutos e principios do Codigo de Processo
Civil que podem ser absorvidos nos embargos de retengao por benfeitorias, compreendendo as
inovagdes promovidas pelo atual diploma processual civil em cotejo com os embargos de
reten¢@o por benfeitorias, sistematizando o procedimento adequado e suas possiveis variagdes

sob o ponto de vista da literatura juridica.
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Para tanto € necessario compreender ¢ delimitar conceitualmente a retencao e as benfeitorias,
bem como a posse, tanto em seu carater de boa-fé quanto de ma-fé. E necessario também
compreender o funcionamento processual da tutela do direito de retencdo em razdo das
benfeitorias realizadas, o funcionamento da tutela proviséria e dos recursos na execu¢ao € nos
embargos de retencdo por benfeitorias. Por fim, compreender o momento adequado da
apresentacao do direito de retencdo no processo de conhecimento, buscando analisar a
proposi¢ao de preclusdo do direito em caso de nao propositura em contestagao.

A pesquisa utilizara a pesquisa bibliografica e revisdo de documentos da literatura juridica
atinentes ao tema para tragar conclusdes gerais ante a observagdo de fenomenos especificos,
descoberta a relacdo entre eles e a generaliza¢ao da relagdo, por via do método indutivo, bem
como o estudo dos fendmenos gerais e abstratos para a melhor compreensdo das

especificidades necessarias, com a abordagem dedutiva.
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1 A POSSE DE BOA-FE E A POSSE DE MA-FE NO DIREITO BRASILEIRO

Pensadores como John Locke compreendiam a propriedade como um direito humano e
natural', porém, esse direito encontra limites em seu exercicio. Um desses limites é o que se
da em relacdo a posse alheia e as benfeitorias nelas realizadas, sobre as quais pode haver a
garantia do direito de retengao.

O direito de retengdo é um direito real, acessorio e de garantia’, que concede uma via de
defesa ao possuidor de boa-fé, garantindo-o o direito de manter consigo coisa alheia quando
tenha nela realizado benfeitorias necessarias e/ou Uteis ou acessdes até que seja indenizado®

E uma forma de coercdo indireta do autor da agdo que intenta a posse da coisa para o
pagamento das indenizagdes relativas as benfeitorias.

Desse modo, € necessario compreender o conceito de posse de boa-fé para a compreensgao do
direito de retencao, visto que a retencao ¢ limitada ao possuidor de boa-fé. Relevante também
a compreensdo do que € a posse no direito brasileiro. O estudo da posse se torna mais
relevante ainda no contexto brasileiro dada a importancia da posse na América Latina,
considerando o processo de urbanizagdo e de formalizagdo de propriedade, que passou por
problemas desde as reformas agrarias dos séculos XIX e XX, passando pela dificuldade na
urbanizacdo®, havendo hoje um alto nivel de informalidade na posse e na propriedade’

Para a compreensao da posse no direito brasileiro, mormente de quando essa se inicia e
quando finda, ¢ pertinente o destaque das teorias da posse, destacando-se as teorias de

Friedrich Carl von Savigny, ou teoria subjetiva da posse, ¢ a teoria de Rudolf von Ihering, ou

" GARNSEY, Peter. Thinking About Property. From Antiquity to the Age of Revolution. Cambridge: Cambridge
University Press, 2007. p. 228-230; 235.

2 RODRIGUES NETTO, Nelson. Os Embargos de Retengdo por Benfeitorias nas A¢des Executivas ‘lato sensu’.
Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, v. 13, p. 97-101, 2004. p. 100.

3 Conforme: GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Coisas. v. 5. 12. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 212; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Reais. v. 5.
13. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 184.

4 SILVA, Rodrigo da Guia. Notas sobre o cabimento do direito de retengdo: desafios da autotutela no direito
privado. civilistica. com, v. 6, n. 2, p. 1-25,2017. p. 17.

SGALEANO, Eduardo. Las venas abiertas de América Latina. 19. ed. Madrid: Siglo XXI, 2017. 152-157.

¢ CABRERA, Juan E.; QUINTANILLA, Claudia; CABRERA, Limbert. El mercado informal de suelo en
Bolivia: practicas y estrategias alrededor de la gestion de la tierra en areas periféricas de Cochabamba. Lincoln
Institute of Land Policy. 2022. p. 11-14.

" Conforme: COCKBURN, Julio Calderon. El Estado y la informalidad urbana. Peri en el siglo XXI.
PLURIVERSIDAD, n. 3, p. 45-64, 2019. p. 50-52; LEVENZON, Fernanda et al. La funcion social de la
propiedad en términos de derechos humanos: implicaciones para la reforma del Codigo Civil. Revista Argentina
de Teoria Juridica. Vol. 13, n. 1, 2012. p. 6-7; FERREIRA, Allan Ramalho. Informalidade fundiaria, inseguranga
da posse e despejos forcados no Rio de Janeiro: por uma resposta pelo microssistema protetivo urbanistico.
Revista Brasileira de Direito Urbanistico, n. 5, 2017. p. 8-13; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. FRANK,
Felipe. Revisitando os Direitos Reais a partir de sua interface com o Direito Obrigacional: a importancia da
relatividade entre os planos real e obrigacional nas relagdes privadas. Seqgiiéncia: estudos juridicos e politicos, v.
32, n. 63, p. 133-158, 2011. p. 151-153.
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teoria objetiva da posse®’, bem como as teorias socioecondmicas da posse, de Silvio Perozzi,
Raymond Saleilles, Lodovico Barassi e Antonio Hernandez Gil.

Cumpre destacar que a analise do cardter da posse também ¢é mister para a identificagdo do
direito de retencdo. Em caso de posse de ma-fé¢ do possuidor, esse ndo faz jus ao direito de
retencdo, como indica o art. 1.220 do Cddigo Civil, em razao do repudio a posse de ma-fé e
do principio geral da vedagdo do enriquecimento sem causa, havendo esse direito tdo somente
o possuidor de boa-fé em relagio as benfeitorias necessarias e uteis'’.

Com a compreensdo do inicio, fim e carater da posse (boa-fé ou ma-f¢) ¢ possivel delinear os
direitos e deveres do possuidor previstos nos arts. 1.219 e 1.220, fundamentais para a
compreensdo do procedimento dos embargos de retengdo por benfeitorias, dado que nem toda

posse enseja essa medida processual ou garante o direito de retengao.

1.1 Quando ha posse no Direito Brasileiro

1.1.1 Teoria Subjetiva

Dentre as teorias da posse, analisando a teoria subjetiva de Friedrich Carl von Savigny,
indica-se que a posse se formaria pela detencdo material da coisa (ter a coisa consigo),
denominado corpus, combinada com o animus domini/animus rem sibi habendi, que seria a
vontade/intengdo de ter a coisa para si, comportando-se como o dano da coisa. Essa ¢ a
chamada teoria subjetiva da posse em razio dos elementos volitivos do possuidor.'"'* A teoria
de Savigny propunha uma reconstru¢do historica da teoria romana da posse propondo uma
recuperagdao da “verdadeira lei romana”, sistematizando os estudos do historiador Barthold

Georg Niebuhr na tematica da legisla¢do romana (Institutas de Gaio). '

¥ RAMOS, Ronal Eliseco Mamani. Controversia de Ihering y Savigny. TEMIS: Repositorio de investigaciones
formativas en Derecho, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Nacional del Altiplano de
Puno, Peru, 2021. p. 126.

® BURGER, Marcelo Luiz Francisco de Macedo; CAPELOTTIL, Jodo Paulo. O percurso da posse e da
propriedade no Brasil: das sesmarias aos conceitos contemporaneos. In: ANIMA: Revista Eletrénica do Curso de
Direito das Faculdades OPET. Curitiba PR - Brasil. Ano IX, n. 16, jan/jun 2017. p. 30.

YMELO, Marco Aurélio Bezerra de. Direito das Coisas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 83.

"' DANTAS, Francisco Clementino San Tiago. Programa de Direito Civil IIl. Direito das Coisas. 2. ed. Rio de
Janeiro: Rio, 1981. p. 30.

12 RIBAS, Antonio Joaquim. Da posse e das acgdes possessorias: segundo o direito patrio comparado com o
direito romano e canonico. Rio de Janeiro: H. Laemmert & C, Livreiros-Editores. 1883.p. 11.

13 Conforme: SAVIGNY, Friederich Karl von. ATARD, Rafael. La escuela histérica del derecho. Documentos
para su estudio. Madrid: Libreria General de Victoriano Suarez, 1908. 111-120; HOEFLICH, Michael H.
Savigny and his Anglo-American disciples. The American Journal of Comparative Law, v. 37, n. 1, p. 17-37,
1989. p. 20-23; GUANDALINI, Walter. Perspectivas da Tradigdo Romanistica: passado ¢ futuro do Direito
Romano. Segiiéncia (Florianopolis), n. 70, p. 163-187, jun. 2015, p. 163-187, 2015. p. 178-179; LIGHTWOOD,
John M. Possession in the Roman Law. Law Quarterly Review, v. 3, 1887. p. 32.
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No conceito de corpus, observa-se, conforme Savigny, que como regra para a manutencao da
posse, tem-se que “la premiere condition requise pour conserver la possession, c'est maintien
d’un état de fait qui permette de disposer de la chose possédée [...]. La possession n'est donc
perdue que lorsque la faculté de disposer devient complétement impossible”".

A definicdo de Savigny se assemelha ao que consta no Codigo Civil no art. 1.223: “Perde-se a
posse quando cessa, embora contra a vontade do possuidor, o poder sobre o bem, ao qual se
refere o art. 1.196.” e no art. 1.224: “Art. 1.224. S6 se considera perdida a posse para quem
ndo presenciou o esbulho, quando, tendo noticia dele, se abstém de retornar a coisa, ou,
tentando recupera-la, ¢ violentamente repelido.”. O art. 1.196, referenciado na formulacdo
normativa do art. 1.223, dispde que: “Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o
exercicio, pleno ou nao, de algum dos poderes inerentes a propriedade.”.

Essa proximidade da teoria de Savigny ¢ relevante pois a definicdo de posse no Direito Civil
brasileiro é pautada majoritariamente pela teoria de Thering'”, contudo, ao observar o conceito
de possuidor sob a 6tica da perda da posse € possivel identificar marcas da teoria de Savigny.
Esses elementos ficam ainda mais claros quando estudado o animus.

Savigny, ainda, identifica que essa perda das faculdades de disposi¢ao da posse pode ocorrer
por atos de violéncia ou clandestinidade (vi aut clam)'. In casu, ocorrida essa violéncia ou
clandestinidade, se dard uma nova posse denominada possessio vitiosa que, caso encerrada ou
repelida pela forga, retorna a posse para o possuidor anterior. Com a ocorréncia do ato de
violéncia ou clandestinidade, ainda que se mantenha o animus do possuidor, caso ocorra a
perda do corpus ha a perda da posse.'” O corpus consistiria, assim, na “disposi¢do fisica da
coisa e ainda na possibilidade de exclusio de toda ingeréncia estranha™'®.

Da teoria subjetiva ha de se destacar o conceito do animus domini, que carrega uma

complexidade e, tal qual como o corpus, pode ser um outro fator que se apresenta como um

4 "A primeira condigdo exigida para manter a posse ¢ a manutengdo de um estado de coisas que permita a
disposicao da coisa possuida [...]. A posse, portanto, s6 se perde quando a capacidade de dispor se torna
completamente impossivel.”. (Traducao livre). SAVIGNY, Friedrich Carl von. Traité de la possession en droit
romain. 2. ed. Paris: A. Durand & Pedone Lauriel, Libraries-Editeurs, 1870. p. 323.

15 Conforme: BOURGUIGNON, Alvaro Manoel Rosindo. Embargos de Reten¢do Por Benfeitorias. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999. p. 66-67; MARQUES, Bruno Pereira. Breve roteiro das agdes possessorias no Novo
Codigo de Processo Civil. In: PIAU, Layanna. MAZZEI, Rodrigo. Tutela jurisdicional dos direitos reais e da
posse. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 267-307. p. 272; MELO, Marco Aurélio Bezerra de. PORTO, José Roberto
Mello. Posse e usucapido. Direito material e processual. Salvador: JusPodivm, 2020. p. 24; GONCALVES,
Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Coisas. v. 5. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 55

' SAVIGNY, Friedrich Carl von. Traité de la possession en droit romain. 2. ed. Paris: A. Durand & Pedone
Lauriel, Libraries-Editeurs, 1870. p. 324

7 SAVIGNY, Friedrich Carl von. Traité de la possession en droit romain. 2. ed. Paris: A. Durand & Pedone
Lauriel, Libraries-Editeurs, 1870. p. 333-334.

'8 BOURGUIGNON, Alvaro Manoel Rosindo. Embargos de Retengdo Por Benfeitorias. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 55
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elemento para a perda da posse. O animus, em Savigny, consiste na maneira em que o
pretenso possuidor se relaciona com a coisa, dado que essa “vontade ou intengdo de ser dono”
pode se apresentar como: 7) um efetivo comportamento de dono (o animus domini per se); ii)
a intencdo de ter a coisa, marcado por um comportamento de vontade de guardar para si a
coisa, definido pelo brocardo “omnia ut dominum gessisse”® (animus rem sibi habendi);***'
ou iii) uma opinio domini, que consiste na crenga de ser dono, que tdo somente leva a
detencdo®* da coisa.”
O animus ¢, para Savigny, o segundo requisito para a conservacao da posse. Esse opera como
um ato de vontade dirigido a manuten¢do da posse, sendo que a perda da posse pelo critério
do animus ndo se da pela auséncia de vontade em si, mas por um ato contrario a vontade de
ter para si a coisa (animus in contrarium actus).**
Vé-se um elemento relevante acerca da teoria romana de Savigny: a apontada subjetividade
externada pelo critério do animus, que como nos termos do autor, ndo se denota por um
elemento psicologico, mas sim ativo. A presenca do “querer”, ou a falta dele, em Savigny, ndo
leva a perda da posse, mas sim os atos compativeis com a “vontade de ter”. Nesse sentido,
aponta Sebastian Botic:

Intr-adevar, consideram c¢a animus domini este mai mult decdt o intentie,

reprezentand cea mai complexa tipologie circumscrisa genului animus possidend;.

Astfel, “a te comporta ca un proprietar” este un mod de a (te) reprezenta ce implica

o vointa psihologica (voluntas possidentis), dar si un element intelectiv (intellectus
possidentis), recte capacitatea de a intruchipa ideea de proprietar.®

Retoma-se aqui o paralelo feito entre a teoria de Savigny e a defini¢ao de perda da posse feita
pelo Codigo Civil nos arts. 1.223 e 1.224: o animus ¢, em Savigny, um agir. A conduta, para

se opor ao animus domini, precisa ser uma conduta de oposi¢do aos atos de dono. No art.

1 Tradugdo livre: “em tudo atuou como o mestre”.

2 BOTIC, Sebastian. Animus possidendi: reflectii asupra naturii elementului intentional al posesiei. Revista
Romdna de Drept Privat, n. 01, p. 399-421, 2019. p. 399-400.

2l RAMOS, Ronal Eliseo Mamani. Controversia de Ihering y Savigny. TEMIS: Repositorio de investigaciones
formativas en Derecho, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Nacional del Altiplano de
Puno, Peru, 2021. p. 129.

22 A detengdo encontra-se prevista no Codigo Civil no art. 1.198: “Considera-se detentor aquele que, achando-se
em relacdo de dependéncia para com outro, conserva a posse em nome deste € em cumprimento de ordens ou
instrugdes suas. Paragrafo unico. Aquele que comegou a comportar-se do modo como prescreve este artigo, em
relacdo ao bem e a outra pessoa, presume-se detentor, até que prove o contrario.”

2 DA ROCHA FILHO, Almir Porto. Usucapido. Revista de Ciéncia Politica, v. 28, 1. 1, p. 47-88, 1985. p. 58.

2 SAVIGNY, Friedrich Carl von. Traité de la possession en droit romain. 2. ed. Paris: A. Durand & Pedone
Lauriel, Libraries-Editeurs, 1870. p- 338-339.

2 “Na verdade, consideramos que o animus domini é mais do que uma intengdo, representando a tipologia
circunscrita mais complexa género animus possidendi. Assim, "comportar-se como dono" é uma forma de
representar o que implica uma vontade psicoldgica (voluntas possidentis), mas também um elemento intelectual
(intellectus possidentis), capaz de incorporar a ideia de propriedade.” (traducdo livre). BOTIC, Sebastian.
Animus possidendi: reflectii asupra naturii elementului intentional al posesiei. Revista Romdna de Drept Privat,
n. 01, p. 399-421, 2019. p. 411.
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1.224, a abstencao do retorno ou a inércia em retomar para si o objeto ¢ uma conduta omissiva
em sentido oposto ao de dono, ou, uma efetiva auséncia de animus, o que, na teoria de
Savigny, configuraria a perda da posse, tal qual para o Cdodigo Civil. Conjugando essa analise
do animus com a exposta analise do corpus ¢ possivel observar um grande impacto da teoria
subjetiva na defini¢do de posse e possuidor pela via negativa, visto que define a perda da
posse e quem nao ¢ possuidor.
Em outra toada, a posse, para Savigny, se caracteriza em natureza duplice, pois porta-se como
fato e direito, dado que tem por base uma situagao alheia a lei (ter o corpus). Contudo, esse
“ter o corpus” esta associado ao exercicio de direitos e a liberdade de disposicdo em contrato,
revelando entdo uma face fatica e legal da posse.”
Esse elemento fatico da posse sustenta, na teoria de Savigny, a prote¢ao da posse pela figura
do possuidor, munido do animus. As caracteristicas de possuidor criam o estado de fato da
posse e justificam as acdes possessoOrias, que caminham paralelamente ao conceito de
propriedade, estritamente ligado ao direito.*’
O animus de Savigny se alinha ao conceito desenvolvido pelos jurisconsultos Gaio e
Pomponio:
Infatti, come é stato notato, solo attribuendo al termine animus questo significato
diviene intelligibile il regime descritto: il fatto che il titolare perda il possesso
quando decida di non fare ritorno sul bene, lascia intuire che é proprio l'intenzione
di rientrare nell’immobile a permettere la conservazione del possesso; se, dopo

l’allontanamento del proprietario, questa intenzione persiste, il possesso e
mantenuto; se invece viene meno, il possesso é perduto.*®

A teoria de Savigny sofreu criticas em razao da auséncia de algumas perspectivas adotadas e
alguns panoramas assumidos como pressupostos teoricos, exempli gratia: i) a assun¢ao de um
foco no aspecto subjetivo da posse, que, em Savigny, era o elemento determinante para
determinar a posse; ii) a propositura de Savigny de estruturacdo de uma codificagdo pautada

no direito romano, que sofreu criticas quanto a problematica do desenvolvimento e producao

% SAVIGNY, Friedrich Carl von. Traité de la possession en droit romain. 2. ed. Paris: A. Durand & Pedone
Lauriel, Libraries-Editeurs, 1870. p. 24-25.

7 BOURGUIGNON, Alvaro Manoel Rosindo. Embargos de Retengdo Por Benfeitorias. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 57.

8 “De fato, como foi observado, apenas atribuindo ao termo animus esse significado torna-se inteligivel o regime
descrito: o fato de que o titular perde a posse quando decide ndo retornar ao bem, sugere que ¢ precisamente a
inteng¢do de reentrar no imdvel que permite a reteng@o da posse; se, apds a remogdo do proprietario, esta intengdo
persistir, a posse ¢ mantida; caso ndo ocorra, a posse ¢ perdida” (Tradu¢do livre). FERRETTI, Paolo. Il possesso
tra animus ¢ corpus: da Labeone a Paolo. In: FERRETTI, Paolo, FIORENTINI, Mario. Formazione e
trasmissione del sapere: diritto, letteratura e societa. VI incontro tra storici e giuristi dell’antichita. Trieste:
EUT Edizioni Universita di Trieste, pp. 11-36. 2020. p. 27.
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do direito por parte de Thering®’; e iii) a conceituagdo de corpus em Savigny (poder fisico ou

apreensdo da coisa), que foi criticada por Ihering dados os problemas de auséncia de protecao
da posse que essa formulagdo tedrica da posse alinhada ao corpus definido pela possibilidade
de agir imediatamente para evitar acdes estranhas sobre a coisa.’’

A teoria de Savigny ¢ reconhecida no ordenamento brasileiro pela teoria juridica como
componente tedrico no usucapiao, “em que a posse, para que pelo tempo seja convertida em
propriedade (posse ad usucapionem), devera trazer consigo a vontade de possuir a coisa como
propria (animus rem sibi habendi)™*. Ainda, é assimilada na aquisi¢io da posse pela

apreensdo, na perda da posse pelo abandono € no constituto possessorio.*

1.1.2 Teoria Objetiva

Em oposicdo a teoria romana, hd a teoria objetiva da posse de Rudolf von Thering, com
criticas a teoria de Savigny. A teoria da posse de Ihering teve origem no interdito uti
possidetis, que, conquanto mais ligado as questdes de propriedade em génesis, no panorama
de Thering, se apresenta como estrutura tedrica para dar a posse aquele que tivesse a mais justa

delas, ainda que o possuidor tenha adquirido a posse por via de turbagdo ou esbulho

» “[Thering] combatié la doctrina de Savigny y de Puchta, segiin la cual la formacion del derecho tendria lugar

de una manera casi inadvertida y sin esfuerzo alguno, como sucede con la formacion de la lengua. ‘Es preciso
conceder, dice lhering, que también el derecho, lo mismo que la lengua tiene un desarrollo espontineo é
inconsciente. Pero a menudo ocurre que el cambio no puede verificarse sin lastimar los derechos existentes. Con
el derecho vigente se han ido ligando, en el transcurso del tiempo, intereses de millares de individuos y de clases
enteras, de manera que no es posible derogarlo sin que estos intereses dejen de considerarse gravemente
ofendidos’.[...]”. D’AGUANNO, Giuseppe. La génesis y la evolucion del derecho civil segun los resultados de
las ciencias antropologicas é historico-sociales. v. 1. Madrid: La Espafia Moderna, 1893. p. 185-186.

3 BOHRA, Madhavi. Relevance of Fredrick Karl Von Savigny’s Theory in Contemporary Era. SSRN Electronic
Journal, 2020. p. 14.

3 THERING, Rudolf von. Fundamento dos interditos possessérios. Bauru: EDIPRO, 2007. p. 146.

32 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. PORTO, José Roberto Mello. Posse e usucapido. Direito material e
processual. Salvador: JusPodivim, 2020. p. 22.

33 Nesse sentido: “[...] a teoria subjetiva ¢ importante para o estudo da usucapido, em que a posse, para que pelo
tempo seja convertida em propriedade (posse ad usucapionem), devera trazer consigo a vontade de possuir a
coisa como propria (animo sibi habendi), Também tem o mérito de explicar a aquisi¢do da posse pela apreenséo
¢ a perda pelo abandono, além da figura juridica do constituto possessorio que realiza a inversao do animus [...]”.
MELO, Marco Aurélio Bezerra de. PORTO, José Roberto Mello. Posse e usucapido. Direito material e
processual. Salvador: JusPodivm, 2020. p. 22.
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(moléstias da posse)**. A posse, em lhering, ¢ mormente um direito, ja tendo desde sua

concepgdo um condio juridico.

Thering indica que, para ser possuidor, basta tdo somente os aspectos objetivos, ou seja, €

necessario haver “poder fisico sobre a coisa, e, ndo obstante isso, recorrer também a nogao de

9937

exercicio do direito (inclusive de propriedade)””’, ou seja, ¢ possuidor aquele que detém a

coisa e ¢ capaz de exercer os direitos de proprietario (detentor do corpus), pouco importando
o animus™.
Thering ndo considera o animus da mesma forma que Savingy, colocando, na realidade, o
aspecto subjetivo em um carater objetivamente apreciavel, pelo critério da affectio tenendi, ou
da “aparéncia de dono”, que se caracteriza pela visibilidade do dominio. A affectio tenendi da
Ihering corresponde mais ao exercicio da propriedade, ou, a uma propriedade presumida, do
que a um aspecto volitivo do sujeito. Na teoria de Ihering, além da affectio tenendi, ¢
necessario também o poder sobre a coisa (corpus)**°, que se manifesta como:
A exteriorizagdo de um ou de alguns dos poderes insitos a propriedade, quais sejam,
o de usar, fruir, dispor ou de reaver o bem. [...] Para o legitimo exercicio da posse,

importa que ao possuidor seja possivel, no ambito do ordenamento juridico, exercer
em seu nome, pelo menos um dos referidos poderes, total ou parcialmente.*!

Esse poder ou protecao da posse, para lhering, ¢ constituido da seguinte forma:

A protegdo da posse como exterioridade da propriedade ¢ um complemento
necessario da protecdo da propriedade, uma facilidade de prova em favor do
proprietario, que necessariamente aproveita também ao ndo proprietario.

[...]

Desta sorte adquire a posse em relagdo a propriedade uma independéncia tal que, em
lugar de servir exclusivamente a propriedade, pode também lhe ser contraria. O
mesmo Servico que a posse presta ao proprietario que possui, de protegé-lo
facilmente contra qualquer for¢a estranha, igualmente presta ao ndo proprietario que
possui, e isto até contra o proprietario que nio possui.*?

3“0 esbulho, juntamente com a turbagdo e a ameaga ou risco, constituem as moléstias da posse, que sdo
situagdes que impedem o legitimo possuidor ou proprietdrio de exercer os poderes inerentes ao dominio e a
posse” SILVESTRE, Gilberto Fachetti. A usucapido especial urbana individual e coletiva pela interversio
possessionis da tenca precaria em posse ad usucapionem pro morada, pro labore e pro misero. Direito da Cidade,
v. 13, n. 4,2021. p. 2033.

33 RODRIGUES, Manoel. 4 posse. Estudo de direito civil portugués. 3. ed. Sdo Paulo: Almedina, 1980. p. 20-21.
% AMARAL, Maria de Fatima. Abrigo juridico da posse e os instrumentos atipicos para sua protegdo. THEMIS:
Revista da Esmec, v. 12, p. 415-454,2016. p. 426-427.

37 ALVES, José Carlos Moreira. Posse. v. 2. Rio de Janeiro: Forense, 1991. p. 12.

3 VERMOND, Edmond. Théorie générale de la possession en droit romain. Paris: L. Larose, 1895. p. 413.

¥ MARQUES, Bruno Pereira. Breve roteiro das agdes possessorias no Novo Codigo de Processo Civil. In:
PIAU, Layanna. MAZZEI, Rodrigo. Tutela jurisdicional dos direitos reais e da posse. Salvador: JusPodivm,
2020, p. 267-307. p. 270.

4 THERING, Rudolf von. Fundamento dos interditos possessérios. Bauru: EDIPRO, 2007. p. 59.

4 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. PORTO, José Roberto Mello. Posse e usucapido. Direito material e
processual. Salvador: JusPodivm, 2020. p. 22.

“ THERING, Rudolf Von. Posse e interditos possessdrios. Sdo Paulo: Progresso, 1959. p. 59; 67.
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Tal distin¢ao ¢ relevante para a compreensao do jus possessionis (direito de ter posse) e do jus
possidendi (direito a posse). Em suma, “o possuidor ¢ titular do direito de manter-se ou
restituir-se na sua situacdo juridica [...] até o momento em que houver o embate entre o
possuidor e o proprietario”™. No que tange a perspectiva da tutela juridica, para Ihering,
sendo a posse (poder de fato) uma via para alcangar a propriedade (poder de direito)*, ou
ainda partindo da premissa de que a maior parte dos possuidores sido proprietéarios,* a tutela
sobre a posse ¢ justificada como via paralela por se apresentar como forma mais célere de se
tutelar a propriedade.**’

Nessa linha, Thering divergiu de Savigny acerca da razdo das agdes possessorias (interditos
possessorios). Savigny compreendia que a justificativa da protecdo da posse era a moléstia
(turbagao ou esbulho), enquanto Thering via que ja se fazia justo o interdito simplesmente para
a protecao da posse em relagdo a qualquer acdo de terceiros, seja ou nao violenta ou
clandestina.*®.

Para Thering, a posse ¢ a regra, sendo a detengdo da coisa uma exce¢do a ser identificada pela
existéncia de uma causa detentionis. Como requisitos para a prote¢do da posse, para lhering,
ha tanto os mesmos requisitos para a existéncia da posse (corpus e affectio tenendi) quanto a
auséncia de razao de direito que vede o proponente do interdito a adquirir a posse ou de ser
proprietario da coisa que ¢é o objeto da a¢do.*

A teoria de Thering € justamente voltada para uma méxima protecao da posse, prescindindo de
exigéncias ao possuidor da condicdo de proprietario e, por consequéncia, das provas de
propriedade da coisa, identificando, em favor da defesa da posse, uma independéncia dessa
em relacdo a propriedade, avaliando como possivel a defesa da posse para possuidor nao

proprietario em face de proprietéario ndo possuidor.*

4 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. PORTO, José Roberto Mello. Posse e usucapido. Direito material e
processual. Salvador: JusPodivm, 2020. p. 24.

4 JHERING, Rudolf von. Teoria simplificada da posse. Campinas: Russell Editores, 2005. p. 14; 21-22.

4 CRAWFORD, Michael John Rooke. An expressive theory of possession. Tese (Doutorado em Filosofia)
Melbourne Law School - University of Melbourne. Melbourne, p. 347. 2020. p. 142-143; 287.

4 MARQUES, Bruno Pereira. Breve roteiro das agdes possessorias no Novo Codigo de Processo Civil. In:
PIAU, Layanna. MAZZEI, Rodrigo. Tutela jurisdicional dos direitos reais e da posse. Salvador: JusPodivm,
2020, p. 267-307. p. 270.

47 JHERING, Rudolf von. Teoria simplificada da posse. Campinas: Russell Editores, 2005. p. 23-26.

48 ESMEIN, Adhémar. Theoies de la Possession en Allemagne. Nouv. Rev. Hist. Droit Francais & Etranger, v. 1,
p. 489-500, 1877. p. 498.

4 DUQUESNE, Joseph. Exame critico da teoria possessoria de Ihering. Teoria objetiva e teoria subjetiva. In:
IHERING, Rudolf von. Fundamento dos interditos possessorios. Bauru: EDIPRO, 2007. p. 236-237

S0 THERING, Rudolf von. Fundamento dos interditos possessérios. Bauru: EDIPRO, 2007. p. 61-66.
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Para Thering, “a protecao da posse, como exterioridade da propriedade, ¢ um complemento
necessario da prote¢do da propriedade, uma facilidade de prova em favor do proprietario, que
necessariamente aproveita também ao ndo proprietario™'.
Nessa linha, Thering identifica um paralelismo entre a posse e a propriedade: para o autor,
onde ha propriedade pode haver posse, dado que a protecdo possessoria ¢ um complemento
essencial da protecdo da propriedade. Destaca Ihering que “a posse deve sempre andar a par
da propriedade, visto como afinal s3o comuns as condi¢des de sua existéncia”. Na teoria de
Thering, usando por base a teoria romana da posse, a propriedade ndo pode continuar sem que
haja posse.™
As criticas de Thering contra Savigny ndo se centravam na propositura de uma teoria romana
da posse, mas em uma nao inclusdo de direitos da posse que, de acordo com Ihering, eram
admitidos no direito romano e que foram preteridos na teoria de Savigny. A exemplo, Ihering
aponta que o corpus na lei romana admite a posse sem a vigilancia da coisa (e.g. posse da
caca ou dos servus™). Além disso, criticou a auséncia de um interesse pratico na teoria
subjetiva de Savigny. *
A posse seria, entdo, ndo apenas uma exterioridade da propriedade, mas uma exterioridade do
proprio direito do possuidor. Conforme Ihering:
A expressdo juris possessio empregada pela jurisprudéncia romana para designar a
exterioridade da propriedade das serviddes, ¢ a meu ver a melhor prova do que se
entendia por possessio; com relagdo a propriedade, podia perfeitamente ser aplicada

as serviddes, ou, em outros termos, ndo se trata do poder fisico sobre a coisa, mas da
exterioridade da propriedade.*

Thering aponta, na protecdo da posse, um efeito relevante causado pela morte do possuidor ou

proprietario da coisa: tanto a prote¢do da posse quanto a usucapido’’ transportam-se para o(s)

SUTHERING, Rudolf von. Fundamento dos interditos possessorios. Bauru: EDIPRO, 2007. p. 59.

S2THERING, Rudolf von. Fundamento dos interditos possessorios. Bauru: EDIPRO, 2007. p. 140.

S3THERING, Rudolf von. Fundamento dos interditos possessorios. Bauru: EDIPRO, 2007. p. 140.

% Ainda que esteja sem a posse direta, o possuidor conserva sua posse em razdo do animus. Acerca do
entendimento dos pretores romanos sobre a posse do servus, destaca-se: “/...] il possesso del fugitivus va
conservato e pertanto il padrone acquista il possesso dei beni ottenuti dal servo durante la fuga . [...] il dominus
consegue il possesso delle cose comprate dal servo in fuga, perché continua a possedere il servo medesimo
attraverso [’animus, elemento costitutivo della fattispecie possessoria.”. “[...] a posse do fugitivus deve ser
mantido e, portanto, o senhor adquire a posse dos bens obtidos do servo durante a fuga. [...] o dominus segue a
posse das coisas compradas do servo fugitivo, porque continua a possuir o servo pelo animus, elemento
constitutivo do caso possessorio.” (Tradugdo livre). FERRETTI, Paolo. Acquisto a non domino da parte del
servus fugitivus: un rincorrersi tra regole ed eccezioni. Cultura giuridica e diritto vivente, v. 7. 2020. p. 9.

53 IHERING, Rudolf von. Fundamento dos interditos possessorios. Bauru: EDIPRO, 2007. p. 161; 164.

% ITHERING, Rudolf von. Fundamento dos interditos possessorios. Bauru: EDIPRO, 2007. p. 170-171.

57 «Q direito brasileiro admite esta possibilidade de continuagdo da posse do de cujus para fins de usucapido. E a
denominada sucessio possessionis, em que o herdeiro continua a posse do falecido com as mesmas qualidades ¢
com o mesmo titulo, desde que sucessor a titulo universal.” DE PADUA, Felipe Bizinoto Soares. Elementos
gerais da usucapido. Revista de Direito Privado. vol. 104/2020. p. 147-168. mar-Abr/2020. p. 149.
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herdeiro(s). Essa agdo seria em face de quem possui para o herdeiro ou possuidor (pro herede
vel pro possessore). >

Na protecdo da posse, Thering compreende que essa deve ser feita na forma da judicium
duplex, ou seja, bastando que haja um desacordo entre os envolvidos a reivindicatio seria um
instrumento valido para resolucdo na demanda sobre a propriedade. Nos interditos
possessorios, valeria a mesma logica, adicionando a perspectiva de que nesses o debate estaria
limitado a posse. Ou seja, as defesas da posse, para Ihering, ndo se limitam ao momento em
que essa for lesada, mas se ampliam para quando houver qualquer desacordo entre autor e réu,
dado que a condi¢do do interdito uti possidetis de Thering ndo ¢ a violagdo da posse, mas a
pretensdo de possuir a coisa.”

Sobre a perda da posse, Ihering destaca a inaplicabilidade da lei da vis inertice, de Savigny.
Para Thering, ndo pode existir uma posse abstracta impossivel de ver, de ser aproveitada ou de
ser percebida e, ao negar a vis inertice, a posse cessa com o fim dos requisitos da posse
(corpus e affectio tenendi), e ndo pela producdo de um estado de “mudanga que converta em
impossibilidade a possibilidade de reproduzir a vontade a relagdo originaria”.®® Ou seja, a
posse nao finda por um actum in contrarium, em que o estado de possuidor findaria apenas
quando houvesse ato que reconhecesse o fim da posse por identificagdo da auséncia de

ol semelhante a decisdo constitutiva do direito brasileiro. Negando a vis inertice, a

vontade,
posse cessa no momento em que os requisitos da posse se encerram, proximo do que se

compreende pela decisdo declaratoria.®
1.1.3 Teorias socioeconémicas ou sociais
Para além das cléssicas teorias de Savigny e Ihering, ha também as teorias socioeconomicas

ou sociais da posse, que tem como expoentes os pensadores Silvio Perozzi, Raymond

Saleilles, Lodovico Barassi e Antonio Hernandez Gil. Um dispositivo que ¢ marco dessa

8 JHERING, Rudolf von. Fundamento dos interditos possessorios. Bauru: EDIPRO, 2007. 90-91

% THERING, Rudolf von. Fundamento dos interditos possessérios. Bauru: EDIPRO, 2007. p. 95-96.

S THERING, Rudolf von. Fundamento dos interditos possessorios. Bauru: EDIPRO, 2007. p. 157

S'THERING, Rudolf von. Fundamento dos interditos possessorios. Bauru: EDIPRO, 2007. p. 157-158

62“Com o pronunciamento declaratério o juiz restaura a ordem juridica, a0 mesmo tempo que compde o litigio,
fazendo imperar a certeza. [...] Nas decisdes constitutivas, a alteracdo do status quo ante é conseqiiéncia da
infragdo cometida contra a ordem instituida, embora sob forma diversa da condenagdo. O autor da infragdo da
causa, assim, a que se altere a situag@o anterior; ¢ nisto consiste a forma de reagir da ordem juridica diante désse
ato ilicito” (sic). MARQUES, José Frederico. Institui¢ées de direito processual civil. 3. ed. v. 1. Rio de Janeiro:
Forense, 1966. p. 222.
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teoria no ordenamento ¢ o §1° do art. 1.228 do Codigo Civil® (clausula geral de limitagdo do
exercicio do dominio).** Sobre as teorias socioecondmicas, aponta Gilberto Fachetti Silvestre:
[...] as teorias socioeconOmicas t€ém a virtude de analisar a posse de maneira
autonoma face a propriedade, destacando, a proposito, situacdes em que a posse
pretere a propriedade. A posse tem autonomia suficiente em relagdo aos direitos

reais, inclusive para suplantar o direito de propriedade, notadamente quando se
constata o efetivo cumprimento da fungdo social.®®

As teorias socioecondmicas se desenvolveram apoés a I Guerra Mundial, com marcos na
Constitui¢cdo Mexicana de 1917 e na Constituicdo de Weimar de 1919. No direito brasileiro,
essas teorias foram introduzidas pela Constituicdo da Republica de 1988, no art. 5°, inciso
XXIII®, No Direito Civil, constam no §1° do art. 1.228, que dispde sobre a limita¢do do
exercicio de dominio, bem como no §4° do art. 1.228, e nos arts. 1238-1244, que dispdem
sobre a usucapido.®’

Dos tedricos dessa linha, Perozzi estabelece como critérios para a posse:i) a aparéncia de
exclusividade da posse, que por conseguinte gera uma nao contestacdo da sociedade; ii) em
mesma linha, o respeito de terceiros pela posse de outrem por via da abstencao em relagao a
interferéncia na posse; iii) vontade de possuir de alguém e reconhecimento da sociedade em
relacdo a essa posse. E uma vontade de fato. Em suma, a posse tem uma face em relacdo a

quem possui (vontade - lado positivo) e em relagdo a terceiros (aceitagdo da posse ou

6 Art. 1.228. O proprietéario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, € o direito de reavé-la do poder de
quem quer que injustamente a possua ou detenha.

§ 1° - O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econdmicas e sociais e
de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecolégico e o patrimdnio historico e artistico, bem como evitada a polui¢do do ar e das
aguas.

8 SILVESTRE, Gilberto Fachetti. As teorias socioecondmicas da posse no Superior Tribunal de Justiga: aspectos
materiais e aplicag@o processual. Revista de Direito da Cidade, v. 12, 1. 2, p. 86-121, 2020. p. 87-88.

% SILVESTRE, Gilberto Fachetti. As teorias socioecondmicas da posse no Superior Tribunal de Justica: aspectos
materiais e aplicagdo processual. Revista de Direito da Cidade, v. 12, n. 2, p. 86-121, 2020. p. 89.

%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 & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXIII - a propriedade atendera a sua fun¢éo social;

%7 MASTRODI, Josué¢; BATISTA, Ana Carolina. Existe um direito fundamental & posse? Estudo sobre a
relativiza¢ao do conceito de propriedade imobiliaria urbana em face do direito de moradia. Revista de Direito da
Cidade, v. 7,n. 4, p. 1527-1554, 2015. p. 1535-1536.
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abstencdo - lado negativo).®**° Na teoria de Perozzi, a vontade do Estado no reconhecimento

da posse ¢ irrelevante para sua caracterizagdo.””’' Destaca-se, ademais, que:

A caracterizagdo tedrica da posse feita por Silvio Perozzi é “sociologica”, pois a
posse € um fendomeno moral construido consuetudinariamente pela sociedade. [...]
[A posse] ndo se trata de uma consequéncia do principio da sociabilidade, pois a
posse nao foi funcionalizada para ser praticamente um valor um si; o valor (moral)
que existe € aquele que esta incutido na tradi¢do social, que € o que ird reconhecer a
posse.”

Em outro lado, Saleilles estrutura a posse nos seguintes termos: i) a posse ¢ independente da
propriedade, sendo um instituto anterior; ii) a posse se constitui como a apropriagdo
econdmica das coisas.”” Essa posse ¢ uma jun¢do do “corpus (caracterizado pela utilizagdo

econOmica da coisa) e aceitagao social (dependéncia de costumes sociais para a convivéncia

em sociedade).””

Saleilles ainda identifica na posse uma espécie de “bens especiais” ao tratar de bens culturais

e de arte, conforme:

Certains auteurs, comme Raymond Saleilles et plus récemment Marie Cornu,
n’hesitent pas a parler de “propriété spéciale” lorsqu’il est question de biens
culturels. Saleilles met en avant une “conception coutumiére du droit de propriété”,
sorte de propriété assouplie pour les ceuvres d’art notamment ou le droit de
propriéte “au lieu d’étre forcément l'incarnation du droit qui s’isole et se degage de
toute entrave, apparaitrait, comme ce doit étre le cas pour tous les rapports de
I’homme vivant en société, comme dominé par le point de vue des nécessités sociales
et de l'intérét général”. ™

% SILVESTRE, Gilberto Fachetti. As teorias socioecondmicas da posse no Superior Tribunal de Justica: aspectos
materiais e aplicagdo processual. Revista de Direito da Cidade, v. 12, n. 2, p. 86-121, 2020. p. 90.

% MASTRODI, Josué; BATISTA, Ana Carolina. Existe um direito fundamental a posse? Estudo sobre a
relativizagao do conceito de propriedade imobiliaria urbana em face do direito de moradia. Revista de Direito da
Cidade, v. 7,n. 4, p. 1527-1554, 2015. p. 1532.

" GIL, Antonio Hernandez. La funcion social de la posesion. Madrid: Alianza Editorial, 1969. p. 49.

I MASTRODI, Josué; BATISTA, Ana Carolina. Existe um direito fundamental a posse? Estudo sobre a
relativizagdo do conceito de propriedade imobiliaria urbana em face do direito de moradia. Revista de Direito da
Cidade, v.7,1. 4, p. 1527-1554, 2015. p. 1532.

2 SILVESTRE, Gilberto Fachetti. As teorias socioecondmicas da posse no Superior Tribunal de Justica: aspectos
materiais e aplicacdo processual. Revista de Direito da Cidade, v. 12, n. 2, p. 86-121, 2020. p. 91.

» MASTRODI, Josué¢; BATISTA, Ana Carolina. Existe um direito fundamental a4 posse? Estudo sobre a
relativizagdo do conceito de propriedade imobiliaria urbana em face do direito de moradia. Revista de Direito da
Cidade, v. 7,n. 4, p. 1527-1554, 2015. p. 1533.

™ SILVESTRE, Gilberto Fachetti. As teorias socioecondmicas da posse no Superior Tribunal de Justiga: aspectos
materiais e aplicag@o processual. Revista de Direito da Cidade, v. 12, 1. 2, p. 86-121, 2020. p. 93.

5 “Alguns autores, como Raymond Saleilles € mais recentemente Marie Cornu, nfo hesitam em falar de
‘propriedade especial' quando se trata de bens culturais. Saleilles aponta uma ‘concepcio costumeira do direito
de propriedade’, uma espécie de propriedade flexibilizada para obras de arte especificamente, onde o direito de
propriedade ‘em vez de ser necessariamente a encarnagdo do direito que se isola ¢ emerge de qualquer obstaculo
apareceria, como deve ser o caso de todas as relagdes humanas que vivem em sociedade, dominadas pelo ponto
de vista das necessidades sociais ¢ do interesse geral’. (Tradugéo livre). MISONNE, Delphine; DE CLIPPELE,
Marie-Sophie; OST, Frangois. L’actualité des communs a la croisée des enjeux de I’environnement et de la
culture. Revue interdisciplinaire d'études juridiques, v. 81,n. 2, p. 59-81, 2018. p. 72.

24



O viés social da teoria possessoria de Saleilles reside na perspectiva da exploragao econdmica

da coisa, necessaria a todos, e na ndo interferéncia da exploracao por terceiros, dado que esses

também tém a necessidade de explorar as coisas. Destaca-se, contudo, que a exploracao

econdmica e a aceitagdo social de tal se pautam, conforme Saleilles, em um ideal coletivo e

em conformidade aos costumes, definindo uma teoria baseada em um vinculo econémico e

: 5 3 coien 76

social em relacao a coisa.

Na teoria de Lodovico Barassi, a posse se estrutura como uma relagdo entre a pessoa € a coisa

que respeite a “consciéncia social”, ou, o “destino digno da coisa”. Barassi estabelece que s6 ¢

possuidor e, por consequéncia, legitimado a ter a protecdo da posse, quem exerce a posse em

conformidade com o adequado uso da posse na perspectiva dessa “consciéncia social” da

posse.”’

Em sintese:
Dar a coisa uma posse improdutiva é um dano social para Barassi (BARASSI, 1952,
p- 17). Entdo, sistematizando, o possuidor deve tornar a coisa produtiva (dar
destinacdo econdmica); essa produtividade deve trazer beneficios coletivos (fins
sociais); e isso faz com que o Estado garanta a protecdo possessoria ao possuidor ¢ a
paz social (BARASSI, 1952). Nesse sentido, a justificativa dos interditos
possessorios (protegdo da posse) € que eles asseguram a manutengdo da fruigdo pelo
legitimo possuidor que ¢ admitida pela coletividade (BARASSI, 1952). Parece,
entdo, que ndo havendo utilidade social na frui¢do da coisa pelo possuidor — que é

o anseio da coletividade —, ento o titular da posse ndo fara jus a tutela interdital
possessoria.’™

Hernandez Gil, por outro lado, apresenta uma propositura mais tedrica sobre a nogdo de
funcdo social da posse. Para o pensador espanhol, a funcao social deveria se apresentar em
dupla fun¢do no ordenamento: como principio (pressuposto) e finalidade. A primeira face se
daria como uma relacao de interagdo e interdependéncia da construgao do direito, em linha de
que o Estado ndo pode construir o direito sem pensar nas relagdes dessas normas quanto
fendmeno juridico com o fendmeno social. Como finalidade a fung¢do social se apresenta pelo
conteudo dos institutos e instituigdes juridicas, analisadas por um juizo teleologico. Aponta
ainda que a fun¢do social consiste no ordenamento juridico como um expoente da realidade
social e como uma for¢a motriz de alteragdo das estruturas sociais.”

Dentro desse contexto teorico, para Hernandez Gil, a posse tem dupla funcdo (juridica e

fatica): “a posse tem uma projecdo interna, no sentido de ser um poder do possuidor sobre a

¢ SILVESTRE, Gilberto Fachetti. As teorias socioecondmicas da posse no Superior Tribunal de Justica: aspectos
materiais e aplicagdo processual. Revista de Direito da Cidade, v. 12,n. 2, p. 86-121, 2020. p. 94.

""BARASSI, Lodovico. Diritti reali e possesso. v. 2. Mildo: Dott. A. Giuffre, 1952. p. 32-33.

8 SILVESTRE, Gilberto Fachetti. As teorias socioecondmicas da posse no Superior Tribunal de Justiga: aspectos
materiais e aplicag@o processual. Revista de Direito da Cidade, v. 12, n. 2, p. 86-121, 2020. p. 97.

" GIL, Antonio Hernandez. La funcién social de la posesién. Madrid: Alianza Editorial, 1969. p. 72-75.
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coisa, € uma projecdo externa, caracterizada por um dever geral social de abstencdo que

enseja a prote¢do interdital possessoria em caso de descumprimento”®”

. Ante isto, a protecdo
possessoria, na teoria de Herndndez Gil, se dd em razdo do elemento fatico do dever de todos

de respeitar a condigdo social do possuidor.®

1.1.4 Teoria adotada pelo Codigo Civil

A teoria objetiva de IThering ¢ a reconhecida como a adotada pelo Direito Civil brasileiro
desde o Codigo Civil de 1916 (art. 485)% até o vigente Codigo (art. 1.196).2* E possivel
verificar na teoria juridica da época do Cddigo de 1916 repetigdes de aspectos da teoria
objetiva, tal qual a legitimidade passiva do interdito possessoério, que admite o “reputado
possuidor” como réu:
A reivindicagdo ¢ tambem praticavel contra quem, supposto nao tenha na realidade a
posse da cousa, todavia ¢ reputado possuidor (fictius possessor) [...] Contra aquelle,
que sem ter a posse da cousa, acode 4 accdo, como se realmente a possuisse (qui se

liti obtulit). O possuidor ficto, pois que ndo pdde restituir a cousa, ¢ condemnado a
pagar a estimagdo. (sic)*

Verifica-se, portanto, uma repeticdo do conceito da affectio tenendi de Thering, refor¢ando a
perspectiva legal de adogdo da teoria objetiva na posse brasileira desde o Codigo Civil de
1916. Contudo, ¢ possivel identificar parte da teoria de Thering que foi preterida em favor da
teoria de Savigny, em especifico no tocante a vis inertice: “A prova de dominio resulta da
prova do modo de acquisi¢do. Firmada a acquisi¢do, o dominio se presume perseverar na
pessoa do adquirente emquanto ndo se mostrar o contrario” (sic)®*. Com a assunc¢do de um
estado até que um ato o altere, verifica-se a assun¢do da teoria da vis inertice, de Savigny,

criticada por Thering. Assim, ndo ¢ possivel afirmar com absoluta certeza a assuncdo plena da

8 SILVESTRE, Gilberto Fachetti. As teorias socioecondmicas da posse no Superior Tribunal de Justica: aspectos
materiais ¢ aplicagdo processual. Revista de Direito da Cidade, v. 12, n. 2, p. 86-121, 2020. p. 98.

81 SILVESTRE, Gilberto Fachetti. As teorias socioecondmicas da posse no Superior Tribunal de Justica: aspectos
materiais e aplicag@o processual. Revista de Direito da Cidade, v. 12, n. 2, p. 86-121, 2020. p. 98.

2 GUIMARAES, Octavio Moreira. Da posse e seus efeitos. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de
Sdo Paulo, v. 44, p. 45-50, 1949. p. 46-48.

83 Conforme: BOURGUIGNON, Alvaro Manoel Rosindo. Embargos de Retengio Por Benfeitorias. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999. p. 66-67; MARQUES, Bruno Pereira. Breve roteiro das acdes possessorias no Novo
Cddigo de Processo Civil. In: PIAU, Layanna. MAZZEI, Rodrigo. Tutela jurisdicional dos direitos reais e da
posse. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 267-307. p. 272; MELO, Marco Aurélio Bezerra de. PORTO, José Roberto
Mello. Posse e usucapido. Direito material e processual. Salvador: JusPodivm, 2020. p. 24; GONCALVES,
Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito das Coisas. v. 5. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 55.

% PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das cousas. 3. ed. Rio de Janeiro: Livraria Editora Freitas Bastos,
1940. p. 194.

8 PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das cousas. 3. ed. Rio de Janeiro: Livraria Editora Freitas Bastos,
1940. p. 193.
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teoria objetiva de Thering na codificagdo civil desde 1916. Antes da codificacdo civil de 1916,
inclusive, a literatura juridica privilegiava Savigny, justificando essa discrepancia na possivel
teoria adotada no Codigo Civil de 1916.%¢

No atual c6digo, malgrado a teoria subjetiva de Savigny apenas ser vista como aplicavel no
usucapido, observando-se a sistematica da perda da posse dos arts. 1.223 e 1.224 do Cddigo
Civil, vé-se que o elemento subjetivo de Savigny (animus) esta presente na definicao de posse
e possuidor no Codigo Civil por defini¢do negativa: ndo € possuidor aquele que ndo agir com
a vontade de sé-lo.

A posse se da como perdida quando, notada a violéncia ou clandestinidade, nada fez o
possuidor para restaurar o estado anterior (“se abstém de retornar a coisa”): essa nao conduta,
como requisito da perda da posse, ¢ o0 mesmo que determinou Savigny como o requisito da
perda da posse pelo critério do animus. Apesar de inexistir um reconhecimento amplo da
teoria subjetiva de Savigny na defini¢do de posse e possuidor, em leitura do Coédigo Civil, é
possivel notar uma presenca da definicdo de animus na estipulagdo da perda da posse. O
entendimento da distingdo entre o animus e a affectio tenendi como o aspecto volitivo
presente no Cddigo Civil é relevante para a compreensdo da ma-fé e da boa-fé na posse,
fundamentais para o estudo das benfeitorias e, por conseguinte, da sua via de defesa
processual no caso do direito de retengao.

Verifica-se portanto que diversas sdo as teorias que buscam explicar a posse, tanto em sua
justificativa de ser quanto pela linha de como protegé-la, reavé-la e quais sdo os requisitos de
sua perda. E notavel que as teorias classicas (Savigny e Ihering) estdo mais presentes no trato
dos estudos do direito civil, sendo a de lhering a considerada a adotada pelo Cddigo Civil
tanto de 1916 quanto de 2002, contudo, ao analisar mais profundamente a teoria de Savigny
percebe-se que a relevancia dada a posse na teoria subjetiva se coaduna com as perspectivas
faticas do direito brasileiro, bem como a base do pensamento de Savigny encontra
consonancia na legislacdo civil patria.

Para além disso, a visdo da perda da posse e as justificativas possessorias das teorias sociais
ou socioeconOmicas propiciam uma visdo distinta, pautada no uso e destinacdo da coisa,
concedendo um novo olhar sobre a posse no estudo da retengdo por benfeitorias. Nessa toada,
¢ pertinente compreender todas as teorias, sem descartar as que em aparéncia nao sao as

adotadas pelo direito patrio, em vista de potencialmente terem respostas para questdes

8 ROBERTO, Giordano Bruno Soares. Histéria do direito civil brasileiro. Ensino e produgdo bibliogrdfica nas
academias juridicas do império. Belo Horizonte: Arraes, 2016. p. 191.
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relevantes para os problemas encontrados no espectro processual do direito de retengao por

benfeitorias.

1.2. Aquisicao da posse por esbulho ou turbacio

O art. 1.208 do Codigo Civil dispde, in fine, que ndo induzem posse os atos de violéncia ou
clandestinidade sendo apds cessados esses atos. Enquanto durar a violéncia ou
clandestinidade, ha uma situa¢do de detenc¢do (in casu, tenga®), conforme o art. 1.198 do
Codigo Civil.

Distingue-se a violéncia da clandestinidade na medida em que a primeira ocorre quando ha
aquisicao da posse pelo uso da forga ou da coagdo fisica ou moral contra o legitimo possuidor,
impedindo-o de regressar a coisa (no caso de esbulho) ou impedindo o exercicio da posse (no
caso da turbacdo), inexistindo diferenciagio entre a vis absoluta e a vis compulsiva® para a
caracterizacdo da posse violenta. A violéncia pode ter sido praticada tanto contra o possuidor
quanto contra o detentor que no momento do esbulho ou turbagéo estava guardando a posse.”
A posse clandestina se caracteriza por ocorrer de forma oculta (“furtivamente”) em relacao ao
justo possuidor, ainda que evidente a terceiros.**®' E possivel o uso da forca fisica na posse
clandestina, desde que esse seja limitado a coisa. Nesse caso, caracteriza-se a clandestinidade,

1.2 E requisito da

e.g., no caso de arrombamento de porta ou portdo para acesso ao imove
posse clandestina, caracterizando o vicio da posse, tanto o desconhecimento do legitimo

possuidor da ocorréncia do esbulho ou turbacdo quanto de atos que mantenham camuflada

% DE MIRANDA, Pontes. Tratado de direito privado. Parte especial. Direito das coisas: posse. 2. ed. v. 10.
Campinas: Bookseller, 2000. p. 205; 227; 335

% Diz-se absoluta (vis absoluta) quando consiste na utilizagdo de violéncia fisica, de tal modo que impede a
formacdo da vontade negocial e relativa, quando ndo elimina a vontade do agente, apenas vicia—a, de modo que
esse perde a espontaneidade no querer. E a chamada coagdo moral (vis compulsiva)”’. AMARAL, Francisco.
Direito civil. Introdugdo. 8.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 544.

% Conforme: GONZALEZ, José Alberto. O principio do contraditorio na restitui¢io provisoria da posse: breve
linha evolutiva histérica e regime actual. Lusiada. Direito, n. 8/9, p. 51-81, 2011. p. 76; BOURGUIGNON,
Alvaro Manoel Rosindo. Embargos de Retengdo Por Benfeitorias. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 70;
GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito das Coisas. v. 5. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2017. p. 86; SILVESTRE, Gilberto Fachetti. A usucapido especial urbana individual e coletiva pela interversio
possessionis da tenca precaria em posse ad usucapionem pro morada, pro labore e pro misero. Direito da Cidade,
v. 13, n. 4,2021. p. 2033.

% BOURGUIGNON, Alvaro Manoel Rosindo. Embargos de Reten¢io Por Benfeitorias. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 70.

9" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Coisas. v. 5. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p. 87.

%2 GONZALEZ, José Alberto. O principio do contraditorio na restituicdo provisoria da posse: breve linha
evolutiva historica e regime actual. Lusiada. Direito, n. 8/9, p. 51-81, 2011. p. 76.
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essa posse contra o legitimo possuidor, podendo converter-se para violenta ou mesmo cessar a
injustica da posse, nos termos dos arts. 1.200 e 1.224 do Codigo Civil.”

A posse precaria € a que se da pelo “abuso de confianga”, em que o possuidor, em momento
que deveria devolver a coisa por prazo certo ou condi¢do determinada, se recusa a fazé-lo,
mantendo-se indevidamente na coisa.”**. Na posse precaria, o individuo ja estd em posse da
coisa ¢ mantém-se nela, fazendo com que a precariedade surja durante o exercicio da posse,
de modo que o vicio tem inicio ndo com a posse, mas com a recusa da entrega da coisa no
termo ad quem ou sine die.”®

O esbulho ¢ a agdo, violenta, clandestina ou por abuso de confianga, que gera a perda da posse
do justo possuidor. Admite como protecdo da posse a agdo de reintegracdo da posse,
correspondente, no Direito Romano, ao interdito unde vi ou recuperandce possessionis.”™® O
esbulho pode ser classificado como pacifico ou violento, sendo o primeiro caso a hipotese da
clandestinidade e da precariedade no esbulho, enquanto o segundo ocorre quando hd o
esbulho por emprego de violéncia contra o possuidor ou detentor que estava na coisa ou com
ela no momento da tomada. Inexiste, contudo, diferenga pratica entre o esbulho violento e
pacifico em termos de tutela possessoria, cabendo essa diferenciagdo apenas para fins de
avaliagdo da extensdo do dano para eventual tutela indenizatoria.”

A turbagdo consiste no ato que impede o livre exercicio da posse, diferenciando-se do esbulho
por ndo obstar em totalidade a posse, mas privando o possuidor do exercicio pleno da posse.

Na turbagdo, o possuidor, conquanto com posse cerceada, mantém-se na posse do bem,

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Reais. v. 5. 13. ed. Salvador:
JusPodivm, 2017. p 139-142.

* BOURGUIGNON, Alvaro Manoel Rosindo. Embargos de Reten¢do Por Benfeitorias. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 71.

% SILVESTRE, Gilberto Fachetti. A usucapido especial urbana individual e coletiva pela interversio possessionis
da tenca precaria em posse ad usucapionem pro morada, pro labore e pro misero. Direito da Cidade, v. 13, n. 4,
2021. p. 2033-2034.

% BOURGUIGNON, Alvaro Manoel Rosindo. Embargos de Retencio Por Benfeitorias. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 71.

7 CALIL, Grace Mussalem. A¢des Possessorias. Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, v. 11, n.
09, 2012. p. 132.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Coisas. v. 5. 12. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2017. p. 152.

% Conforme: GONZALEZ, José Alberto. O principio do contraditorio na restituigio provisoria da posse: breve
linha evolutiva historica e regime actual. Lusiada. Direito, n. 8/9, p. 51-81, 2011. p. 75-76; GONCALVES,
Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Coisas. v. 5. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 153-154;
SILVESTRE, Gilberto Fachetti. A usucapido especial urbana individual e coletiva pela interversio possessionis
da tenga precaria em posse ad usucapionem pro morada, pro labore e pro misero. Direito da Cidade, v. 13, n. 4,
2021. p. 2033.

29



diferentemente do esbulho, em que necessariamente ha a perda da posse.'”!”! A medida
adequada para a protegdo contra o esbulho ¢ a agdo de manutengédo de posse'*>',

Sobre as tutelas possessorias no esbulho e na turbagdo, destaca-se que caso a agdo seja
proposta em menos de ano e dia do esbulho (acdo de forca nova), possibilita seguir o rito
especial (art. 558 do Codigo de Processo Civil), que confere a condi¢cao de concessdo de tutela
liminar para o esbulhado.'®!'% Esse prazo é decadencial'® e, caso superado, ndo obsta a
propositura da acdo, apenas encerrando a possibilidade do rito especial e da tutela liminar. O
marco temporal do esbulho e da turbacdo ¢ o primeiro ato de limitacdo ou impedimento da
posse, independentemente da moléstia ser composta de diversos atos e inicia a contagem do
momento em que o possuidor tomou conhecimento ou teve condi¢cdes de saber da
moléstia.'"!1%®

Na tutela contra o esbulho ou a turbagdo, apenas o possuidor tem o direito de ajuizar as agdes
possessorias, ndo sendo uma legitimidade do detentor.'” " Persiste sendo esbulho ou
turbagdo mesmo que praticada contra o detentor e, em razao da qualidade de longa manus do
possuidor, o detentor pode exercer a autotutela da posse, nos termos do §1° do art. 1.210.

111

Contudo, na via judicial, deve o possuidor figurar no polo ativo da acdo."" Em termos de

1% MILAGRES, Marcelo Oliveira. A tutela indenizatéria da propriedade pela responsabilidade e além dela.
Revista IBERC, v.2,n.2,2019. p. 3.

1% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Coisas. v. 5. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p. 150.

12 MILAGRES, Marcelo Oliveira. A tutela indenizatéria da propriedade pela responsabilidade e além dela.
Revista IBERC,v.2,n.2,2019.p. 5.

195 ABELHA, Marcelo. Manual de direito processual civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 802.

1% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de processo civil comentado. 17. ed. Sio
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 1572-1573.

1% MARQUES, Bruno Pereira. Breve roteiro das agdes possessorias no Novo Codigo de Processo Civil. In:
PIAU, Layanna. MAZZEI, Rodrigo. Tutela jurisdicional dos direitos reais e da posse. Salvador: JusPodivm,
2020, p. 267-307. p. 285-286.

106 “Decadéncia ¢ a perda do direito potestativo pela inércia do seu titular no periodo determinado em lei. [...] O
prazo comega a correr no momento em que o direito nasce, surgindo, simultaneamente, direito e termo inicial do
prazo, o que ndao ocorre na prescri¢do [...]. O respectivo prazo ¢ rigidamente fixado, sem possibilidade de
interrupgdo ou suspensdo”. AMARAL, Francisco. Direito civil. Introdugdo. 8.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014.
p. 624-625.

17 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. direitos reais. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2009. p. 57

9% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Coisas. v. 5. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p. 154-156

1% ABELHA, Marcelo. Manual de direito processual civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 802.

10 MARQUES, Bruno Pereira. Breve roteiro das agdes possessorias no Novo Codigo de Processo Civil. In:
PIAU, Layanna. MAZZEI, Rodrigo. Tutela jurisdicional dos direitos reais e da posse. Salvador: JusPodivm,
2020, p. 267-307. p. 295-296.

I FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Reais. v. 5. 13. ed. Salvador:
JusPodivm, 2017. p. 126-127.
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competéncia, conforme o §2° do art. 47 do Codigo de Processo Civil, nas a¢des possessorias
imobilirias ha competéncia absoluta do foro da situa¢do da coisa.'*'"

E cabivel, em termos de tutelas possessorias, o uso do interdito proibitorio, que pode ser
utilizado tanto no caso do esbulho quanto da turbagdo. A questdo fatica que se altera, contudo,
enquanto a reintegracdo de posse ou a manutencao de posse ocorrem apds o esbulho ou a
turbagdo, respectivamente, o interdito proibitério ocorre antes da moléstia da posse, quando
houver ameaca de ocorréncia de esbulho ou de turbagdo, visando justamente impedir o
a1:0'114,115

Relevante mencionar que, conforme o art. 493 e 554 do Codigo de Processo Civil, a
propositura de um interdito possessorio no lugar do outro, seja por erro do postulante ou por
alteracdo do estado fatico (e.g. turbacao que se torna esbulho), ndo altera no conhecimento do
pedido e eventual concessdo da tutela. Essa disposi¢do do Codex processual corresponde a
fungibilidade das agdes possessorias.''®

Assim, compreende-se o iter de aquisicdo da posse por via do esbulho ou turbacdo: i) ocorre a
moléstia da posse pela violéncia ou clandestinidade; i) o legitimo possuidor toma
conhecimento da moléstia da posse e, tentando reavé-la, falha ou abdica de reaver a coisa; i)
ha a perda da posse; iv) cessam-se os atos de violéncia ou clandestinidade; v) a tenga se torna
posse.

Com o fim da tenga, a posse serd injusta e persistird com essa caracteristica, dado que, em
regra, ndo se permite o saneamento dos vicios objetivos do carater originario da posse,
seguindo a regra nec vi, nec clam, nec precario (nemo sibi ipse causam possessionis mutare

potest € quod ab initio vitiosum est, non potest tractu temporis convalescere).''"!

Especificamente quanto aos vicios da posse, Francisco Eduardo Loureiro aponta que esses

12 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil. 10. ed. v. 1. Sdo Paulo: Malheiros,
2020. p. 458-459.

'3 DINAMARCO, Candido Rangel; BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy; LOPES, Bruno Vasconcelos
Carrilho. Teoria geral do processo. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2020. p. 292-294.

14 MILAGRES, Marcelo Oliveira. A tutela indenizatoria da propriedade pela responsabilidade e além dela.
Revista IBERC, v.2,n.2,2019. p. 5.

5 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Reais. v. 5. 13. ed. Salvador:
JusPodivm, 2017. p. 217.

116 Conforme: DOS SANTOS, Jodo Paulo Marques. Os limites subjetivos da coisa julgada nas agdes
possessorias. In: LOURENCO, Haroldo; DA SILVA, Larissa Pochmann. Solug¢do de conflitos e institui¢oes
Juridicas. Rio de Janeiro: Agora2l, 2018. p. 311-312; MARQUES, Bruno Pereira. Breve roteiro das agdes
possessorias no Novo Cddigo de Processo Civil. In: PIAU, Layanna. MAZZEI, Rodrigo. Tutela jurisdicional dos
direitos reais e da posse. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 267-307. p. 289-290; FARIAS, Cristiano Chaves de;
ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Reais. v. 5. 13. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 246-248.

7 BOURGUIGNON, Alvaro Manoel Rosindo. Embargos de Retencio Por Benfeitorias. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 69-71.

8 MACCORMACK, Geoffrey. Nemo sibi ipse causam possessionis mutare potest. Bullettino dell'lstituto di
Diritto Romano" Vittorio Scialoja”, n. 14, p. 71-96, 1972. p. 82.
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nao correspondem a um rol taxativo no Codigo Civil (art. 1.200), de modo que injusta seria a
posse adquirida em contrariedade a vontade do consumidor, ressalvadas as excegdes legais.'”

Contudo, em outro sentido, ha teoria distinta que verifica a possibilidade de saneamento do
vicio pelo decurso do tempo: mantida a posse sem violéncia ou clandestinidade por mais de
um ano, perde-se o vicio de origem.'?’ Dessa forma, é possivel que a posse originariamente
injusta tenha o carater ad usucapionem''.

Em outro sentido, Carvalho Santos aponta outra regra para o saneamento dos vicios da posse:
esses seriam saneados a partir do momento em que cessados os atos de violéncia ou
clandestinidade, circunstancia em que se passaria a haver posse util da coisa. Para efeitos de
posse ad usucapionem, inicia-se o prazo de contagem.'?

Contudo, ha de se destacar que a posse injusta ndo veda ao molestador da posse a protecao
possessoria contra eventual esbulho ou turbagdo que venha sofrer, colocando-o como o
melhor possuidor perante terceiros, ainda que seja uma posse injusta.'?*'** Destaca-se que essa
protecdo possessoria conferida ao esbulhador em nada interfere no carater de sua posse,
servindo apenas para o proposito de protecdo contra um novo esbulho ou turbagdo, ou seja, a
coisa julgada é eficaz somente em referéncia a moléstia da posse que combateu.'? E possivel,
portanto, que haja a posse iniciada em esbulho ou turbagdo com o fim dos atos de violéncia ou
clandestinidade e, justa ou injusta, essa posse carrega os direitos possessorios.

Para fins do direito de retengdo, o carater “justo” da posse ndo € relevante, dado que o direito
de retencgdo ¢ marcado pela boa-fé da posse. Assim, a partir do momento em que houver posse
na turbacdo ou esbulho, ha a possibilidade do direito de retengdo desde que essa posse seja de

boa-fé.

9 LOUREIRO, Francisco Eduardo. In: Cédigo Civil comentado. PELUSO, Cezar (Coord.). 6. ed. Barueri:
Manole, 2012. p. 1.151.

120 DANTAS, Marcus Eduardo de Carvalho. Toda posse ad usucapionem é uma posse injusta. civilistica. com, v.
5,n. 1, p. 1-33,2016. p. 20

2 DANTAS, Marcus Eduardo de Carvalho. Toda posse ad usucapionem é uma posse injusta. civilistica. com, v.
5,n. 1,p. 1-33,2016. p. 4; 29.

122 VIEIRA, Adriano Barreto; SILVA, Ricardo Cohim. A (im) possibilidade de usucapido na posse injusta.
Direito UNIFACS—Debate Virtual, n. 136, 2011. p. 8.

123 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. PORTO, José Roberto Mello. Posse e usucapido. Direito material e
processual. Salvador: JusPodivm, 2020. p. 50.

124 DANTAS, Marcus Eduardo de Carvalho. Anélise critica sobre a extensdo do elenco de vicios da posse € suas
consequéncias. Revista de Informagdo Legislativa, v. 50, n. 197, p. 29-50, 2013. p. 39.

125 “(i) a coisa julgada vincula somente as partes que se fizeram constar da sentenga, ou seja, participaram do
devido processo legal; (ii) a coisa julgada ndo pode prejudicar terceiros que ndo participaram do contraditorio; e
(iii) a coisa julgada se forma ainda que ndo tenha havido a participa¢do, mas que esta tenha sido oportunizada as
partes, por exemplo, no caso da revelia.”. DOS SANTOS, Jodo Paulo Marques. Os limites subjetivos da coisa
julgada nas agdes possessorias. In: LOURENCO, Haroldo; DA SILVA, Larissa Pochmann. Solugdo de conflitos
e institui¢oes juridicas. Rio de Janeiro: Agora21, 2018. p. 314.
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E possivel uma posse injusta ter o carater de boa-fé. Dos vicios possiveis (violéncia,
clandestinidade e precariedade), ndo ¢ possivel imaginar uma posse de boa-fé originaria na
violéncia ou na precariedade. Ao adquirir a posse com o emprego da violéncia ¢é razoavel que
se estabeleca que esse possuidor tinha condi¢des de saber que a tomada da posse ndo estava
em conformidade com a boa-fé objetiva, conforme leitura do art. 1.201 do Cédigo Civil. Na
posse precdria, por se tratar de um abuso de confianca e uma situagdo em que ja havia o
dominio antes do esbulho ou turbagdo, o proprio ato de se manter indevidamente na posse ja
excede a boa-fé. Portanto, resta o vicio da clandestinidade como uma possivel posse injusta de
boa-fé. Exempli gratia, tem-se a situa¢do da aquisi¢do a non domino.'*® Nesse caso, o
adquirente acredita adquirir a propriedade, contudo, o faz de quem nao tem a capacidade de
transmiti-la. Ao ocupar o imoével, realiza um esbulho ou turbagdo oculta ao legitimo
proprietario, ou, clandestina.

Importante frisar, contudo, que no caso da aquisi¢do a non domino, alternativamente a tutela
reivindicatoria da coisa, o real titular pode buscar a tutela genérica'”’ de indenizagdo pela
coisa, especificamente nos casos em que hd uma aquisicdo por terceiro de boa-fé, em
conformidade com a teoria da aparéncia'?®. Responde pelos danos entdo, nesse caso, o
vendedor inapto, desde que haja um erro escusavel do terceiro de boa-fé em um negocio
juridico oneroso.'?

Portanto, a aquisicao da posse por via de esbulho ou turbagdo ndo interfere em eventual
direito de retencdo, dado que os vicios origindrios da posse tdo somente significam que a
posse ¢ injusta e ndo necessariamente de ma-fé. Para a observagdo do direito de retengdo ¢
necessario que, ocorrido o esbulho ou a turbagao, seja verificado se a tenga se converteu em
posse pelo fim dos atos de clandestinidade, pressupondo essa como a forma em que € possivel

a boa-f€ na posse injusta, e, posteriormente, se havia boa-fé na posse injusta.

126 DANTAS, Marcus Eduardo de Carvalho. Analise critica sobre a extensdo do elenco de vicios da posse e suas
consequéncias. Revista de Informagdo Legislativa, v. 50, n. 197, p. 29-50, 2013. p. 47-48.

127 Ou, a conversdo em perdas e danos, conforme: ABELHA, Marcelo. Manual de execugdo civil. 6. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p. 229-230.

128 “o uso desta teoria garante a necessaria circulagdo de riquezas, gerando confianga na transferéncia de bens,
posiciona-se em prote¢do do terceiro, que em decorréncia da confianga gerada agiu de boa-fé, publicitando um
negocio com titular aparente. Aparéncia concretizada mediante sua comprovacao e da boa-fé objetiva e boa-fé
subjetiva, empenhada por parte do contratante ou contratado”. PALACIO, Ticiany Gedeon Maciel. Protecio ao
terceiro de boa fé nas aquisi¢ées a non domino: estudo comparado Brasil-Portugal. 2017. 183p. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) - Departamento de Direito, Universidade Autonoma de Lisboa, Lisboa, 2017. p. 107.

12 ROSENVALD, Nelson. A responsabilidade civil pelo ilicito lucrativo. O disgorgement e a indenizagdo
restitutoria. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 366-367.
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1.3. O carater da posse

O Cédigo Civil dispde sobre o que ¢ a posse de boa-fé, sendo possivel conceituar a de ma-fé a
contrariu sensu. A posse de boa-fé¢ estd prevista no art. 1.201 do Codigo Civil, que
expressamente estipula um critério animico no trecho “se o possuidor ignora o vicio, ou o
obstaculo que impede a aquisi¢do da coisa”. Desse artigo € possivel também observar que o
animus relevante ao Codigo € o animus domini, conforme caracterizado na teoria subjetiva de
Savigny, ou seja, a inten¢do de ser dono, dado que a potencialidade de perda da boa-fé¢ na
posse esta atrelada a vicios ou obstaculos ligados a aquisi¢do da coisa. O aspecto animico de
ignorancia dos vicios também se assemelha a outro aspecto da teoria subjetiva: a opinio
domini, ou, a crenca de ser dono. Conquanto em Savigny essa crenca leva a detengdo, no
Codigo Civil essa ignorancia seria suficiente para, existente a posse, justificar a boa-fé.'*
Essa regra ¢ semelhante a vista no Direito Romano, que mantém a boa-fé na posse nas
situagdes de “erro escusavel”. Nesse sentido: “La buona fede é la convinzione che nell’
appropriarsi la cosa non si va contro il diritto, non si fa torto ad alcuno. Di regola essa si
manifesta nel convincimento di avere acquistato la proprieta (opinio domini) /...] La buona
fede deve fondarsi sopra un errore scusabile.”"!

O erro grosseiro (inescusavel), por outro lado, ¢ um elemento de exclusao da boa-fé. A culpa
grave também ¢ compreendida como uma forma de erro grosseiro. A “exclusdo” da boa-fé
ocorre, na verdade, pela perda da eficacia da boa-fé, ou seja, independe se existe ou ndo a
boa-fé na ocorréncia de erro grosseiro em termos da consciéncia. Pela falta de cautela e
inescusabilidade do comportamento, os efeitos da boa-fé ndo podem ser considerados no
erro.'*?

A defini¢do de posse no ordenamento brasileiro € feita a contrario sensu. Desse modo,
“conceitua-se a posse de boa-fé através da auséncia de um elemento: a consciéncia do vicio

ou do obstaculo que impede a aquisi¢do da coisa.”'*’. Esse conceito negativo repercute no

ambito probatdrio, estabelecendo um onus probandi exclusivo para aquele que alega a ma-fé

130 DE ARAUIJO, Fabio Caldas. O terceiro de boa-fé. prote¢io na aquisicio de bens moéveis e imoveis. Sio
Paulo: Thomson Reuters Brasil. 2020. p. 174

131 “A boa-fé ¢ a crenca de que ao se apropriar da coisa vocé ndo vai contra a lei, vocé ndo prejudica ninguém.
Em regra, manifesta-se na convic¢ao de ter adquirido a propriedade (opinio domini) [...] A boa-fé deve basear-se
num erro escusavel.” (Tradugdo livre). SERAFINI, Filippo. Istituzioni di diritto romano comparato al diritto
civile patrio. Diritti reali. 7. ed. v. 1. Mddena: Direzione dell’ Archivio Giuridico. 1899. p. 282.

132 BOURGUIGNON, Alvaro Manoel Rosindo. Embargos de Reten¢do Por Benfeitorias. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 86.

133 SZNIFER, Fabio. A posse de boa-fé e de ma-fé. Revista Juridica Luso-Brasileira. n. 5. p. 817-863, 2021. p.
831.
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do possuidor, dado que o status possessionis do possuidor persiste até ser alterada a causa
possessionis'**

Na interpretagdo do conjunto probatdrio necessario para a alteragdo do status possessionis ha,
na teoria juridica, a teoria psicologica e a teoria ética.

A teoria psicologica preconiza a andlise da consciéncia do possuidor, prescindindo dos
elementos da “condi¢do de saber” balizada pelo bonus pater familice'*>'*°. Essa teoria cria
problemas no campo probatoério ao constituir uma prova diabolica'*’ do tipo da posse baseado
na consciéncia do possuidor.'®

A teoria ética considera os elementos que a teoria psicologica deixa de lado, tomando por
base 0 “homem médio” para aferir se o possuidor tinha ou nido condi¢gdes de saber se a posse

era de ma-fé. Em caso de resposta positiva, hd uma “prova suficiente” da posse de ma-fé.'”

140,141

Para tanto, utiliza dos standards de prova para encontrar esse ‘“‘suficiente” no

13 BOURGUIGNON, Alvaro Manoel Rosindo. Embargos de Reten¢do Por Benfeitorias. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 80-81.

135 “Die verschiedenen Ausdriicke ‘diligens’, ‘bonus’, ‘prudens’, ‘idoneus’ stehen fiir einen identischen Begriff,
fiir das Verhalten eines Menschen, der die Angelegenheiten mit Umsicht behandelt. [...] Die Bedeutung hing
immer von der gesellschaftlichen Auffassung und Beurteilung sowie von dem konkreten Rechtsfall selbst ab.”.
“As varias expressdes ‘diligens’, ‘bonus’, ‘prudens’, ‘idoneus’ representam um termo idéntico, para o
comportamento de um pessoa que trata dos assuntos com prudéncia. [...] O significado sempre dependeu da
percepgdo e avaliagdo social, bem como do proprio caso juridico.” (Tradugdo livre). MOLNAR, Imre. Der
Haftungsmasstab des pater familias diligens im romischen Recht. In: Vortrage gehalten auf dem 28. deutschen
Rechtshistorikertag. Gerard Noodt Instituut, Nijmegen, pp. 23-31. 1992. p. 29.

36 O bonus pater familiee do direito civil se assemelha ao termo médio aristotélico, ou, o saber pratico,
categorizando a virtude areté (justiga) em um justo meio (mesoteses). Sobre isso: “ No que toca a justica e a
injusti¢a devemos considerar: (1) com que espécie de agdes se relacionam a elas; (2) que espécie de meio-termo
¢ a justica; e (3) entre que extremos o ato justo ¢ intermediario [...]. O justo ¢, pois, uma espécie de termo
proporcional”. ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Sio Paulo: Nova Cultural, 1991. p. 96-97; 103.

Em mesmo sentido: MACINTYRE, Alasdair. Justica de quem? Qual racionalidade? Sao Paulo: Edi¢cdes Loyola,
1991; ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de Filosofia. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012. p. 1138;
BITTAR, Eduardo C.B.; DE ALMEIDA, Guilherme Assis. Curso de filosofia do direito. 14. ed. Sdo Paulo,
Atlas. 2019. 140-141; RUSSELL, Bertrand. Historia da filosofia ocidental. A filosofia antiga. v. 1. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 2015. p. 223-233.

137 “A probatio diabolica pode estar vinculada ndo somente ao estabelecimento do 6nus de provar um fato
negativo, mas também a condicdo de hipossuficiéncia da parte onerada, em face das peculiaridades da
controvérsia posta em causa ou, ainda, simplesmente em face da sua distancia quanto ao material probatdrio”.
CARPES, Artur. O onus dindmico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 91. Em
mesmo sentido: CAMARA, Alexandre Freitas. Doengas preexistentes ¢ 6nus da prova. o problema da prova
diabodlica e uma possivel solugdo. Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo. n. 31. 2005. 11-12.

133 SZNIFER, Fabio. A posse de boa-fé e de ma-fé. Revista Juridica Luso-Brasileira. n. 5. p. 817-863, 2021. p.
832-834.

139 SZNIFER, Féabio. A posse de boa-fé e de méa-fé. Revista Juridica Luso-Brasileira. n. 5. p. 817-863, 2021. p.
832-834.

140 «Q direito norte-americano, que muito utiliza a nogdo de standards probatorios, remete-se, em geral, a trés
parametros distintos: evidence beyond any reasonable doubt (evidéncias além de qualquer duvida razoavel),
preponderance of evidence (preponderancia da evidéncia) e clear and convincing evidence (clara e convincente
evidéncia)” LEMOS, Rafael Diogo; OLIVEIRA JUNIOR, Vicente de Paulo Augusto .Standards probatdrios no
mandado de seguranga—critérios para apreciacdo da verdade. Revista Eletronica de Direito Processual, v. 23, n.
1,2022.p. 1177

141 “Como la conviccion —en su variante subjetiva— no informa sobre los grados de corroboracién que se
obtienen de la prueba rendida, un estandar de prueba adecuado para estos casos es la regla de la probabilidad
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procedimento possessorio'*?. Essa consiste na logica de que os encargos probatorios ndo
devem ser tdo pesados para uma parte que se crie uma dificuldade excessiva para a defesa. O
onus probandi deve ser regulado pela demonstracido razoavel do fato, ndo se pautando pela
certeza absoluta, mas pelo que, pelo juizo do homo medius, é possivel de se assimilar como a
verdade provavel.'®?

Analisando a boa-fé do possuidor, a teoria €tica, em principio, privilegia a boa-fé objetiva,
enquanto a teoria psicologica da preferéncia ao conceito de boa-fé subjetiva. A boa-fé
objetiva ¢ um dado externo ao sujeito, avaliado por comportamentos e circunstancias
concretas. A boa-fé subjetiva ¢ um elemento interno, da consciéncia ou crenca da legitimidade
da conduta. Tomando a boa-fé subjetiva como parametro, avalia-se se o sujeito cré que esta de
acordo com o ordenamento em seu agir.'*

Na analise da boa-fé e ma-fé possessoria, tomando em conta a teoria €tica e psicoldgica, em
realidade nenhuma dessas linhas (boa-fé objetiva e subjetiva) sdo preconizadas. Na leitura do
art. 1.201 do Codigo Civil € relevante o estado da “crencga” do sujeito, dado que o possuidor
ndo pode ignorar os vicios. O relevante, contudo, ao assumir a teoria ética como parametro, ¢
que os critérios ndo podem ser do intimo psicologico do possuidor, buscando, na verdade,
balizas objetivas para o “ignorar os vicios” do art. 1.201 do Cédigo Civil: a boa-fé subjetiva
continua sendo relevante, contudo, sendo observada sob uma oOtica probatoria objetiva, em
que ndo somente os comportamentos do agente sdo relevantes, mas os elementos
circunstanciais que permitem comprovar as condigdes de saber do possuidor também podem
indicar uma alterag¢do da boa-fé.

No caso de justo titulo ha uma presun¢do da boa-fé em razao do paragrafo unico do art. 1.201

do Codigo Civil, juris tantum em razao da justa causa possessionis do possuidor. Nesse caso,

prevaleciente, la cual exige demostrar los hechos con un grado de probabilidad que sea superior a 0,5 (en una
escala en donde 0 es ignorancia y 1 es certeza). [...] Con todo, como en un juicio reivindicatorio al demandado
se le presume duerio la regla P>0,5 le protege mas a él, ya que serd el actor quien debera acreditar que es mas
probable que él sea el duerio a que lo sea el demandado; esto funciona asi porque la regla de la probabilidad
prevaleciente acude a la inercia de mantener las cosas tal como estan si es que la persona que ejerce la accion
no alcanza el umbral de 0,5.”. LARROUCAU TORRES, Jorge. Acciones reales y estandares de prueba. In:
Revista lus et Praxis, Talca, Ano 21, No 2, 2015, pp. 109-160. p. 143-144.

142 SZNIFER, Fabio. A posse de boa-fé e de ma-fé. Revista Juridica Luso-Brasileira. n. 5. p. 817-863, 2021. p.
831-833.

143 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de direito processual civil. 8. ed. v. 3. Sdo Paulo: Malheiros,
2019. p. 91.

' Conforme: DE AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Protecdo da boa-fé subjetiva. Revista da AJURIS, v. 39, n.
126, p. 187-234, 2012. p. 190-191; DELGADO, José Augusto. A ética e a boa-fé no novo Codigo Civil. In:
DELGADO, Mério Luiz; ALVES, Jones Figueirédo. Questoes Controvertidas do Novo Codigo Civil. Sao Paulo:
Editora Método, 2003. p. 13-16; FERREIRA, Gabricla Macedo. Fraude a execucdo e os negocios juridicos
imobiliarios: a prova da boa-fé do terceiro adquirente no Codigo de Processo Civil de 2015. In: PIAU, Layanna.
MAZZEI, Rodrigo. Tutela jurisdicional dos direitos reais e da posse. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 375-401. p.
397.
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nao ha discussdo quanto aos aspectos psicologicos do possuidor. Como a posse foi adquirida
em carater de boa-fé, essa se mantém em mesmo tipo até que haja uma prova de invalidagdo
do titulo, dadas a interpretacdo conjunta do art. 1.201 com o art. 1.203. Nao basta apenas uma
mudanga na opinio domini, mas ¢ necessario um encargo probatorio de cessar a verdade
presumida que o justo titulo, inapto ou ndo, criou.'*!4

O mais adequado, desse modo, parece ser a adocao do critério €tico na aferi¢ao do status da
boa-fé na posse. Observando em conjunto os arts. 1.201 e 1.203, o art. 1.268 do Codigo Civil
dispde sobre a condigdo de “o alienante se afigurar dono”.'*” Estabelecendo esse critério
objetivo, ndo se predispde a adentrar na psique do possuidor, mas bastando a conduta do
alienante e, assumindo os critérios do bonus pater familice e dos standards de prova,
encontra-se um regramento mais razoavel ao processo do que a busca pelo intimo momento
da consciéncia do possuidor. Conquanto seja possivel assumir como critérios o animus
possidendi em termos subjetivos, ¢ necessario que, na avaliagdo processual, estas tenham um
cunho mais objetivo, buscando nos comportamentos do agente e nos elementos objetivamente
apreciaveis, os elementos de auséncia da boa-fé, consciéncia dos vicios da posse ou a
condigdo desse saber.

Destaca-se, contudo, que o justo titulo ndo ¢ exigéncia para a boa-fé na posse: sao realidades
juridicas auténomas.'*® Existindo o justo titulo tdo somente ha uma presuncao juris tantum da
boa-fé, dado que esse justo titulo pode ser inapto proveniente de uma aquisicdo de posse
turbada ou esbulhada. Nesse caso, a boa-fé do possuidor persiste enquanto o justo titulo
conferir qualidade suficiente de possuidor da coisa. De outro modo, inexistindo o justo titulo
igualmente pode estar de boa-fé o possuidor, dadas as circunstancias e exigéncias das
caracteristicas de possuidor, tanto a teoria juridica quanto a legislagdo civil ndo preconizam o
justo titulo na avaliacdo da boa-fé na posse, apenas concedendo um grau probatério mais
oneroso a quem porventura queira reverter esse status do possuidor.

Relevante mencionar ainda que os obstaculos mencionados no art. 1.201 do Coédigo Civil ndo
devem ser confundidos com a posse justa a que se refere o art. 1.200. Uma posse pode ser
justa e ndo ter o carater de boa-fé, em razdo das caracteristicas originarias da posse. Apesar

de, via de regra, uma posse justa ser uma posse de boa-fé¢, ndo hd um vinculo entre uma e

145 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Coisas. v. 5. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p. 96-97.

146 BOURGUIGNON, Alvaro Manoel Rosindo. Embargos de Reten¢do Por Benfeitorias. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 81-83.

47 ZNIFER, Fabio. A posse de boa-fé e de ma-fé. Revista Juridica Luso-Brasileira. n. 5. p. 817-863, 2021. p.
835-836..

148 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Coisas. v. 5. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p. 290.
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outra. Os vicios da posse injusta ndo se confundem nem sao inconcilidveis com os elementos
necessarios da posse de boa-fé, portanto, inexiste uma simetria obrigatoria entre a ma-fé e a

149

posse injusta oposta a boa-fé e a posse justa.'*”. Nesse sentido:

Boa-fé e ma-fé derivam de um critério subjetivo [...] e correspondem a um estado de
consciéncia do possuidor. Violéncia, clandestinidade e precariedade, ao revés,
constituem os denominados vicios objetivos, justamente pelo fato de sua existéncia
tornar a posse injusta, independentemente da intengfio do possuidor. [...] E o ato
objetivamente considerado que determina ser a posse injusta, irrelevante a intengao
do possuidor para qualificar o resultado da sua agdo.'™

Por essas razoes, ¢ fundamental o afastamento da teoria psicoldgica e da potencialidade de
exigéncia de uma prova diabolica, pois € possivel que o réu-possuidor ndo identifique ou que
ndo seja possivel identificar em termos de consciéncia sua ma-fé, sendo apenas possivel
averiguar essa situagcdo no curso do processo. O relevante, para fins do direito de retencao, € o
carater da posse (boa-fé ou ma-fé), e ndo se a posse € justa.'”! Destaca-se como exemplo dessa
situacdo a “aquisicdo a non domino, o caso do terceiro que adquire a posse do esbulhador.

Inegavelmente a transmissdo da posse nesses termos € um exemplo de aquisi¢do derivada.”'>

Nessa hipotese, por se tratar de uma aquisi¢do derivada'>

, @ posse segue, em regra, com as
mesmas caracteristicas do antigo possuidor, ou seja, uma posse de ma-fé, ainda que esta ma-fé
ndo seja de conhecimento do possuidor em questdo.'>*

Na legislacdo romana (Duodecim Tabulce) era reconhecida a possessio baseada na causa de
aquisi¢do, que ignorava a boa-fé do adquirente pela razdo da aquisi¢cao do bem (possessor pro
emptore). Dessa forma, o adquirente com posse de ma-fé com a possessor pro emptore teria
posse ad usucapionem em razio do titulo de aquisi¢do, malgrado o tipo da posse.”> Na

legislagdo brasileira o requisito para a sustentagao dessa posse segue a linha de prescindir da

boa-fé, exigindo a “ndo contestagdo” da posse pelo legitimo possuidor.'*®

149 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Reais. v. 5. 13. ed. Salvador:
JusPodivm, 2017. p. 149.

150 BOURGUIGNON, Alvaro Manoel Rosindo. Embargos de Reten¢do Por Benfeitorias. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 69-70.

15 BOURGUIGNON, Alvaro Manoel Rosindo. Embargos de Reten¢do Por Benfeitorias. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 93.

132 DANTAS, Marcus Eduardo de Carvalho. Boa-fé e posse injusta. uma analise acerca da independéncia entre os
vicios da posse. Revista da Faculdade de Direito da UFG, v. 37, n. 1, p. 24-45,2013. p. 41-42.

153 «f “derivada’ a posse quando decorre de transmissdo da posse de um sujeito a outro. Ha um ato ou negdcio
juridico bilateral”. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. Direitos Reais. 4. ed. v. 5. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p.
91.

3 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. PORTO, José Roberto Mello. Posse e usucapido. Direito material e
processual. Salvador: JusPodivm, 2020. p. 67.

155 RUIZ, Armando José Torrent. La posesion: del Derecho Romano al Derecho Civil actual. In: Los derechos
reales: actas del II Congreso Internacional y V Iberoamericano de Derecho Romano. p. 339-353. Madrid:
Edisofer, 2001. p. 343-344.

156 DANTAS, Marcus Eduardo de Carvalho. Analise critica sobre a extensdo do elenco de vicios da posse e suas
consequéncias. Revista de Informagdo Legislativa, v. 50, n. 197, p. 29-50, 2013. p. 44.
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A boa-fé¢ do possuidor, no que tange as benfeitorias, ¢ relevante, dado que o direito de
retengdo e levantamento das benfeitorias voluptuarias estdo atrelados a esse tipo de posse (art.
1.219 do Cédigo Civil). Além disso, o modo de pagamento da indenizagdo das benfeitorias
(art. 1.222) e os deveres do possuidor sobre eventuais indeniza¢des sobre a deterioragdo da
coisa (art. 1.217) também sio alterados em razio do carater da posse.'*’” Desse modo, em caso
de controvertida a boa-fé do possuidor, este perderia o direito a retencao das benfeitorias em
relagdo a0 momento em que cessa a boa-fé de sua posse ou, em caso de identificacao de ma-fé
desde o principio, perde o direito do uso dos embargos de retencdo por benfeitorias ou da
apresentacdo dessa via de defesa na contestacdo, sendo fundamental a determina¢do do carater
da posse e, em caso de alteracdo (interversio possessionis) do marco temporal em que

ocorreu.

1.4. A interversao da posse de boa-fé em posse de ma-fé

A interversdo da posse consiste na mudanga da causa possessionis, seja modificando o carater
da posse, ou convertendo a detentio em posse. O Codigo Civil prevé a modificagdo do carater
da posse nos arts. 1.202, 1.203 e 1.208, privilegiando a manutengao do carater da posse em
que foi adquirida. Destaca-se, da interversio possessionis, que a conversao da detentio em
posse ¢ admitida pela teoria juridica nos casos de posse violenta ou clandestina, ndo sendo
possivel a convalidagdo da posse precéria, conforme majoritario entendimento firmado desde
o Codigo Civil de 1916."°* O Superior Tribunal de Justiga, contudo, ndo tem jurisprudéncia
firmada no tema da conversibilidade da posse precaria, admitindo esta possibilidade em

alguns casos e afastando-a em outros.””® De outro lado, em interpreta¢do historica e pautada

7 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Coisas. v. 5. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p. 93-94.

158 Conforme: DE CASTRO, Karina Pinheiro. O convalescimento da posse precaria nas modalidades
extraordinarias de usucapido. In: MARCEN, Ana Gascon; GALLARDO, Aurelio Barrio; BEZERRA, Eudes
Vitor; CALVO, Javier Martinez; TAVARES, Silvana Beline. Direito civil, de familia e constituicional e género,
sexualidades e direito. Zaragoza: Prensas de la Universidad de Zaragoza, 2019. p. 160-161; MOTA, Mauricio;
DE AZEVEDO TORRES, Marcos Alcino. A funcao social da posse no Codigo Civil. Revista de Direito da
Cidade, v. 5, n. 1, p. 249-324, 2013. p. 261; GUEDES, Jéfferson Carts. Desapropriacdo da posse no direito
brasileiro. Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais da UNIPAR, v. 1,n. 1, p. 53-82, 1998. p. 8.

1% SILVESTRE, Gilberto Fachetti. A usucapido especial urbana individual e coletiva pela interversio
possessionis da tenga precaria em posse ad usucapionem pro morada, pro labore e pro misero. Direito da Cidade,
v. 13,n. 4,2021. p. 2051; 2058
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no uso socioecondmico da posse, a teoria juridica assimila a possibilidade da interversio
. r s 160,161

possessionis para a posse precaria.

A interversio possessionis ¢ uma modalidade de aquisicao da posse, que se apresenta pautada

no agir do agente'®

, podendo ocorrer de forma unilateral ou bilateral, ou, em outros termos,
por ato proprio ou de terceiro.'® Esse agir, na analise da alteragdo da posse de boa-fé para de
ma-fé, ndo esta relacionado propriamente a um animus, mas a uma opinio domini que regula a
agdo de possuidor.'™ O animus determina a existéncia da posse. Aqui, o relevante é a opinio
domini do tipo da posse.

A modificagdo da opinio domini e, por conseguinte, da causa possessionis, na forma bilateral
se da pela realizagdo de negocio juridico entre as partes, em comum acordo entre o possuidor
direto e o indireto. A modalidade unilateral ocorre com a mudancga da opinio domini do agente
sem a interferéncia ou participagao do possuidor indireto ou proprietario, situagdo que “ocorre
a partir do momento em que o possuidor direto rompe ilicitamente a relagdo juridica que deu
causa a aquisicdo da sua posse, transformando-a de uma subordinada a uma posse
insubordinada.”'®,

Nos casos em que a interversio possessionis convalida a tenga em posse (i.e., nos casos de
posse violenta, clandestina ou precaria) ha, de fato, uma relevancia maior do animus em
oposi¢ao a opinio domini, dado que inexiste posse em um primeiro momento € para a
conversdo ¢ necessario que os elementos essenciais da posse estejam presentes, sendo um
deles o animus domini.

Na hipotese da interversio possessionis na modalidade unilateral, hd de se destacar o debate

sobre 0 momento em que a detentio ¢ convertida em posse. A perda da posse pelo possuidor

e, por conseguinte, a interversio possessionis se da em conformidade com a previsao do art.

1% SILVESTRE, Gilberto Fachetti. A usucapido especial urbana individual e coletiva pela interversio
possessionis da tenga precaria em posse ad usucapionem pro morada, pro labore e pro misero. Direito da Cidade,
v. 13, n. 4,2021. p. 2069.

8" DE CASTRO, Karina Pinheiro. O convalescimento da posse precaria nas modalidades extraordinarias de
usucapido. In: MARCEN, Ana Gascon; GALLARDO, Aurelio Barrio; BEZERRA, Eudes Vitor; CALVO, Javier
Martinez; TAVARES, Silvana Beline. Direito civil, de familia e constituicional e género, sexualidades e direito.
Zaragoza: Prensas de la Universidad de Zaragoza, 2019. p. 175-176.

162 “o possuidor se apropria da coisa ao transmudar a forma como age em relagdo a ela, a partir de circunstincias
valoradas e referenciadas socialmente”. SILVESTRE, Gilberto Fachetti. A usucapido entre herdeiros como
consectaria da fungdo social da posse e da propriedade. Duc In Altum-Cadernos de Direito, v. 13, n. 30, 2021. p.
256.

1 DOS SANTOS, Jose Augusto Lourengo. A transformagdo da posse precaria em posse Ad usucapionem pela
inversdo do titulo da posse. Revista Juridica, v. 60, n. 412, 2012. p. 12-13.

164 VAN RENSBURG, A. D. J.; VAN DER MERWE, C. G. Die aard van Besit en Die Animuselement Daarvan.
Tydskrif vir die Hedendaagse Romeins-Hollandse Reg, v. 41, p. 113-130, 1978. p. 113.

165 DE CASTRO, Karina Pinheiro. O convalescimento da posse precaria nas modalidades extraordinarias de
usucapifo. In: MARCEN, Ana Gascon; GALLARDO, Aurelio Barrio; BEZERRA, Eudes Vitor; CALVO, Javier
Martinez; TAVARES, Silvana Beline. Direito civil, de familia e constituicional e género, sexualidades e direito.
Zaragoza: Prensas de la Universidad de Zaragoza, 2019. p. 168.
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1.224 c¢/c o art. 1.208, que prescrevem que a posse ¢ perdida quando, cessados os atos de
violéncia ou clandestinidade, o legitimo possuidor nada faz para retomar a coisa apds tomar
ciéncia do esbulho.

Nesse sentido, 0 momento em que o possuidor tinha condi¢des de reaver a coisa, em termos
de conhecimento do fato e dever de diligéncia com a coisa e ndo o fez seria 0 momento da
conversio da posse, desde que inexistam atos de violéncia ou clandestinidade.'®. Destaca-se,
contudo, que a ciéncia mencionada pelo Cddigo Civil deve ser compreendida “como
possibilidade de vir a ter conhecimento dentro do padrao de diligéncia e cuidado com as
coisas que se espera do bonus pater familice (homem médio). A diligéncia que se espera de
um proprietéario ¢ o cuidado para com sua coisa, o interesse pelo que ocorre nela.”'®’

A precariedade, por outro lado, tem uma situagao distinta: * o jus possidendi se convertera em
tenca, que somente apds o fim da exigibilidade prestacional do negdcio juridico é que se
tornard em jus possessionis (com carater ad usucapionem)”'®. Nio significa, contudo, que ha
uma prescricdo dos interditos possessorios, mas, na realidade, um efeito prescricional para o
convalescimento da tenga precaria em posse, provocando a interversio possessionis € fazendo
surgir a posse ad usucapionem para o precarista. O prazo para essa “prescricdo” é de cinco
anos quando existir um instrumento publico ou particular que represente o negdcio juridico,
em interpretacdo extensiva do art. 206, §5°, inciso I, do Codigo Civil, ou de dez anos na
auséncia do instrumento, seguindo a regra do prazo geral da prescri¢dao, conforme o art. 205
do Codigo Civil.'*

Parece adequada esta compreensdo do momento de conversdo da posse precaria: em se
tratando de uma situa¢do de descumprimento prestacional (dever de entrega do bem apds o
fim do contrato), a situagdo vislumbrada equivale ao fim da vi aut clam, com o prazo razoavel
para busca das protegdes da posse (diligéncias razoaveis do bonus pater familice).

Sobre a conversdo da posse de boa-fé em posse de ma-fé, é relevante antes observar o debate

da vis inertice nas teorias de Savigny e lhering, para identificar o marco do fim da posse.

1% SILVESTRE, Gilberto Fachetti. A usucapido especial urbana individual e coletiva pela interversio
possessionis da tenga precdaria em posse ad usucapionem pro morada, pro labore e pro misero. Direito da Cidade,
v. 13, n. 4,2021. p. 2049.

17 SILVESTRE, Gilberto Fachetti. A usucapido especial urbana individual e coletiva pela interversio
possessionis da tenga precaria em posse ad usucapionem pro morada, pro labore e pro misero. Direito da Cidade,
v. 13, n. 4,2021. p. 2049.

188 SILVESTRE, Gilberto Fachetti. A usucapido especial urbana individual e coletiva pela interversio
possessionis da tenga precaria em posse ad usucapionem pro morada, pro labore e pro misero. Direito da Cidade,
v. 13, n. 4, 2021. p. 2055.

1 SILVESTRE, Gilberto Fachetti. A usucapifo especial urbana individual e coletiva pela interversio
possessionis da tenga precaria em posse ad usucapionem pro morada, pro labore e pro misero. Direito da Cidade,
v. 13, n. 4,2021. p. 2055-256.
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Conforme Ihering, o fim da posse ndo pode ser marcado por um actum in contrarium, ou seja,
o estado de possuidor ndo pode perdurar até que esse seja alterado pela identificagdo da

0, Isso ¢ relevante na observacdo da interversio possessionis,

auséncia de vontade
especificamente tendo em mente o direito de retengdo, pois o marco temporal de conversao da
posse assumindo uma ou outra teoria mudara.

Assumindo a teoria da vis inertiee como aplicavel no Codigo Civil, a decisdo sobre a
interversio possessionis tera carater constitutivo e, sendo assim, ndo tera a capacidade de
efeitos ex tunc sobre a posse de boa-fé. Em termos praticos, as benfeitorias realizadas pelo
possuidor até o momento da decisdo que inverta a posse seguirdo sendo avaliadas como
benfeitorias realizadas por possuidor de boa-fé, resguardados os direitos dos arts. 1.210-1.222
do Cédigo Civil.

Por outro lado, ao seguir a teoria de Thering, que afasta a vis inertice, compreender-se-ia que
do momento da auséncia dos requisitos haveria a perda da posse e, por conseguinte, o
reconhecimento da inferversio possessionis. Nessa linha, prescinde-se de um ato para que
ocorra a perda da posse, tendo a decisdo o carater declaratério, capaz de efeitos ex func em
relacdo a posse: ou seja, retroagird do momento da identificagdo da perda dos requisitos de
possuidor (corpus e animus ou affectio tenendi) e desde o0 momento em que ausentes esses
requisitos as benfeitorias nao sao passiveis do direito de retencao, conforme o art. 1.219 do
Codigo Civil.

Em interpretagdo do art. 1.202, que regula a conversdo da posse de boa-fé, ¢ possivel
identificar que essa apenas perde o carater no “momento em que as circunstancias fagam
presumir que o possuidor ndo ignora que possui indevidamente.”. Essa leitura se alinha ao
pensamento de Thering sobre a perda da posse, malgrado tenha sido identificada a adogdo, em
regra geral, da teoria de Savigny no Cddigo Civil. Ao estabelecer um “momento” em que seja
possivel presumir um estado do possuidor, o Cdédigo Civil afasta a exigéncia de um actum in
contrarium. Em outro sentido, ainda alinhado a teoria de lhering, releva ao codigo a causa
possessionis."”'?. Enquanto o animus possidendi ignorar os vicios da posse, essa ¢ de boa-fé.
No momento em que hd a mudanca da causa possessionis pela alteragdo na opinio domini ou
do animus do possuidor, a depender de qual ¢ a situacdo da inversao da posse, ocorre a

interversio possessionis.

"0 THERING, Rudolf von. Fundamento dos interditos possessérios. Bauru: EDIPRO, 2007. p. 157-158

' MOTA, Mauricio; DE AZEVEDO TORRES, Marcos Alcino. A funcao social da posse no Codigo Civil.
Revista de Direito da Cidade, v. 5,n. 1, p. 249-324, 2013. p. 261.

1”2 SILVESTRE, Gilberto Fachetti. A usucapido entre herdeiros como consectaria da fungo social da posse e da
propriedade. Duc In Altum-Cadernos de Direito, v. 13, n. 30, 2021. p. 256.
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O marco estabelecido pelo Cédigo Civil ndo ¢ de uma constituicao da inferversio possessionis
por decisdo, mas de declaracdo por reconhecimento da altera¢do das circunstancias faticas.
Conquanto parega que as circunstancias estdo no campo da subjetividade ao tratar de um
estado de ignorancia do agente, esse deve ser medido da mesma forma que a affectio tenendi
de Thering: por critérios objetivos. No Direito Civil pode ser aferido pelas condutas esperadas
do bonus pater familice, além das circunstancias objetivamente analisaveis, tal qual, e.g., a
intimag¢do judicial ou extrajudicial, as decisdes processuais, o encerramento do contrato nos
casos de comodato e locagao.
O Cddigo Civil nao ¢ expresso ao determinar o marco temporal da interversio possessionis.
Ha substancial debate na teoria juridica sobre os momentos de conversao da posse, com linha
teorica que defende a interpretacao conforme a Constituicao da Republica de 1988, em que a
propositura da agdo seria o marco objetivo da inversdao da posse, e, em oposi¢ao, teoria que
sustenta que a contestagao seria 0 momento mais adequado em razdo da possibilidade de a
interversio possessionis operar para modificagdo do tipo da posse de boa-fé¢ para ma-fé e
vice-versa, ndo tendo como ter certeza se o possuidor estara no polo passivo da agdo.'”
Destaca-se, contudo, que pela logica do afastamento da vis inertice, assumindo as métricas do
bonus pater familice como régua da inversdao da posse, as circunstancias exemplificadas
devem ser consideradas como exemplos possiveis, dado que “nem sempre hé colidéncia entre
citagdo e ma-fé do possuidor, pois o possuidor pode permanecer na crenga de que sua posse €
a melhor, refutando os argumentos da parte adversa.”'™. Nas circunstancias em que ha, e.g.,
um justo titulo ineficaz, ndo € razoavel esperar do réu-possuidor que a intimagdo ou a
contestagdo (ou mesmo algum evento pretérito) consubstanciem o requisito das circunstancias
que “facam presumir que o possuidor nao ignora que possui indevidamente” do art. 1.202 do
Cddigo Civil. O aspecto animico que se aponta coaduna com essa ressalva da divergéncia do
inicio processual e a ma-fé do possuidor, dado que, pela teoria de Thering do fim da posse,
mais relevante ¢ a consideragdo dos aspectos faticos, que podem variar a depender das
peculiaridades do caso, a tentar considerar um marco fixo ndo adotado pela legislacdo tanto
material quanto processual civil. Assim:

Somente a andlise do caso concreto que revelara a transmudacgdo da posse, sendo

certo que a citagdo, ¢ a retroacdo de efeitos a distribui¢do da agdo, formam indicios
relevantes da alteragdo do carater da posse, mas devem ser avaliados conforme os

173 SZNIFER, Fabio. A posse de boa-fé e de ma-fé. Revista Juridica Luso-Brasileira. n. 5. p. 817-863, 2021. p.
842-843.

17 SZNIFER, Fabio. A posse de boa-fé e de ma-fé. Revista Juridica Luso-Brasileira. n. 5. p. 817-863, 2021. p.
843.
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demais elementos de prova constantes dos autos, aliados as circunstancias pessoais
do possuidor, para que se possa extrair se a posse foi transformada ou ndo.'”

Portanto, parece a mais adequada interpretacdo do momento da inferversio possessionis a
teoria de Thering do afastamento da vis inertice do fim da posse aplicada a inversao da posse.
Considerada a 16gica do fim da posse para Thering no ambito do cessamento do tipo da posse
tem-se que essa se dd em razdo da alteracdo da causa possessionis, prescindindo o actum in
contrarium para a ocorréncia do ato. Os momentos processuais ou extrajudiciais da relagdo
entre os possuidores na relagdo debatida podem servir de marco de conversdo, contudo, os
marcos nao sao estanques tanto por nao serem legalmente previstos na legislagdo material ou
processual civil quanto por ndo ser possivel dessas extrair interpretacao que fixe um marco.

O marco temporal deve ser analisado no caso sob a otica do art. 1.202, considerando o aspecto
animico do possuidor e o quesito fatico da alteracdo da causa possessionis, que pode se dar
antes do inicio da relacdo processual, com a citacdo, contestagdo ou em alguma decisdo do
processo. Como consequéncia da assungdo da teoria de lhering sobre a vis inertice na
interversio possessionis, a decisdo sobre a interversdao do carater da posse teria eficacia ex
tunc, dado que ao identificar uma alteragdo da causa possessionis anterior a sentenga, €
pautada em um elemento fatico que se modificou, a decisdo que inverte o carater possessorio
tem o condao de fazé-lo desde o momento em que findou a boa-fé do possuidor (interversio
possessionis da posse de boa-fé) ou que ha o fim da posse de ma-fé (interversio possessionis
da posse de ma-f¢).

A interpretacdo do Superior Tribunal de Justiga se alinha a essa visao de alteracdo da causa
possessionis, ou seja, de reconhecimento da eficacia ex tunc da interversio possessionis. Em
uma decisdo monocratica em Agravo em Recurso Especial de 2018 (n° 1.341.026 - RJ), de
relatoria do Min. Luis Felipe Salomao, ocorreu debate sobre o que constitui causa suficiente
de alteracdo da causa possessionis e, analisando a deciso, ¢ possivel observar o alinhamento
a teoria de Thering sobre a vis inertice.

O caso tratava de uma acao de despejo por falta de pagamento em contrato verbal de locagao
de imovel, em que foi reconhecida a inadimpléncia da ré por revelia, bem como foi verificado
em depoimento pessoal. A ré apresentou o Recurso Especial visando o reconhecimento da
inversdo da posse, com argumento centrado na tese de que a inadimpléncia do contrato seria

suficiente para a demonstragdo da modificagdo do animus e da causa possessionis. O Superior

175 SZNIFER, Fabio. A posse de boa-fé e de ma-fé. Revista Juridica Luso-Brasileira. n. 5. p. 817-863, 2021. p.
843.
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Tribunal de Justica decidiu em sentido contrario a essa tese, mantendo a decisao em sede de
agravo, conforme:
A caracterizagdo da interversdo da posse demanda prova robusta a respeito do
animus domini, ou seja, do comportamento do individuo de tal forma que demonstre
de forma inequivoca a pretensdo dominial, ndo deixando duvidas de que passou a
possuir o bem com animo de dono. Em outras palavras, ha de haver ato claro de

oposi¢ao ao possuidor indireto, o que ndo restou caracterizado nos autos. A mera
inadimpléncia contratual ndo tem o conddo de modificar o caréter da posse.'”

Pelo decidido, ¢ possivel observar que ha consideracdo pelo animus domini na interversio
possessionis e, pela analise feita na decisdo, o comportamento do possuidor ¢ o relevante para
a inversdo do carater possessorio. Contudo, o Superior Tribunal de Justi¢a delimita critérios
de “suficiéncia” nesse comportamento de interver¢do. No caso apresentado, o
inadimplemento contratual ndo ¢ suficiente para que a detentio se torne posse, sendo
necessario um ‘“comportamento inequivoco” de pretensdo dominial, ou, fazendo um paralelo
com as teorias possessorias, a affectio tenendi de lhering. A aparéncia de dono ndo se
caracteriza pela inadimpléncia contratual, mas pelo exercicio dos direitos de proprietario e
possuidor (arts. 1.196 e 1.228 do Codigo Civil).

Assim, o termo a quo da interversio possessionis seria essa inequivoca alteragdo animica do
possuidor ou da causa possessionis, na linha da teoria de Ihering sobre a vis inertice. Na
interversao da posse de boa-fé, por exemplo, em um caso em que ha a venda a non domino, a
alteracdo da causa possessionis ocorre com o cessar da boa-fé do possuidor, que deve ser
avaliada por marco inequivoco e objetivo. Desse momento em diante, o possuidor estd em
posse de ma-fé.

A posse de ma fé ndo é assegurado o direito de retencdo, bem como ndo ha o direito de
indenizagdo para as benfeitorias uteis ou voluptuarias nem ha o direito de levantamento das
benfeitorias voluptudrias (arts. 1.219 e 1.220 do Cdédigo Civil). Essa visdo positivada no
Codex era de acepcao distinta no historico da relacdo da ma-fé vs. reten¢do. Historicamente, a
retengdo era concedida aos possuidores de ma-fé, bem como aos precarios, em leitura balizada
na legislatura francesa do século XX.'” Contudo, a legislagdo brasileira segue a diretriz
romana sobre o direito de retencao, que trata “diversamente os dois possuidores, no intuito de

repelir e condenar o ato ilicito do possuidor de ma-f&”'”®.

176 Superior Tribunal de Justiga, Agravo em Recurso Especial. n® 1.341.026 - RJ,, Rel. Min. Luis Felipe Salomio,
j. em 05/10/2018.

"TLIMA, Alvino. O direito de retengdo e o possuidor de ma-fé. 2. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1995. p. 50-51.
BLIMA, Alvino. O direito de retengio e o possuidor de ma-fé. 2. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1995. p. 26.
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Assim, a consequéncia da interversio possessionis para o direito de retencao € justamente a
relacdo com o direito de indenizagdo, retengdo e levantamento das benfeitorias, visto que,
conforme os arts. 1.219 e 1.220 do Codigo Civil, apenas tem o direito de retencdo o possuidor
de boa-fé. Portanto, no caso de ocorréncia da interversdo da posse, o direito de retencdo
apenas poderia ser alegado em relagdo as benfeitorias necessarias e uteis do periodo em que a
posse foi de boa-fé. Destaca-se, contudo, que a ma-fé na posse € causa para inexisténcia dos
direitos relativos as benfeitorias uteis e voluptudrias e o direito de retencdo quanto a
necessaria, contudo, ndo obsta ao possuidor de boa-fé¢ o direito de retencdo quanto ao que
realizou de benfeitorias enquanto possuidor de boa-fé, ainda que tenha ocorrido a interversio
PpoSsessionis.

O que se observa nos embargos de retengdo por benfeitoria ¢ a boa-fé no momento da
realiza¢ao das benfeitorias. Em hipotese de ocorréncia da interversio possessionis da posse de
boa-fé para posse de ma-fé o possuidor ainda guarda o direito de retencdo sobre as
benfeitorias que fez enquanto possuidor de boa-fé.

Supondo, nessa hipotese de interversio possessionis de boa-fé¢ para ma-fé, que o possuidor
tenha feito benfeitorias necessarias e uteis tanto como possuidor de boa-fé¢ quanto de ma-fe.
Sobre as benfeitorias uteis e necessarias que fez como possuidor de boa-fé tera o direito de
retencdo, conforme o art. 1.219 do Cddigo Civil. Ainda que se defenda com os embargos de
retencao por benfeitorias como possuidor de ma-fé tera o direito de reter a posse em razao de
ter realizado as benfeitorias como possuidor de boa-fé. Sobre as benfeitorias necessarias que
fez como possuidor de ma-fé apenas terd direito a indenizag¢do, conforme o art. 1.220 do
Codigo Civil. Sobre as benfeitorias uteis que fez como possuidor de ma-fé nao tera qualquer
direito, conforme o art. 1.220 do Codigo Civil.

A distingdo pratica do exemplo ¢ relevante em razdo do §6° do art. 917 do Cdédigo de
Processo Civil, visto que para a imissdo na posse O proprietdrio apenas precisara prestar
cauc¢do dos valores correspondentes ao que o possuidor tiver direito de retencdo. Ou seja, no
exemplo, do que fez como possuidor de boa-fé. Portanto, nos casos de interversio
possessionis, ndo hd a perda do direito de retencdo, desde que alguma benfeitoria util ou
necessaria tenha sido feita enquanto possuidor de boa-fé. O que pode ser perdido ¢ o direito
referente ao que se fez enquanto possuidor de boa-fé, seja o direito de indenizagdo
(benfeitorias tuteis e voluptudrias) ou o direito de retencao (benfeitorias necessarias).

O direito de retencdo perdido na interversio possessionis altera a caucdo a ser prestada para a
imissdo na posse prevista no §6° do art. 917 do Coddigo de Processo Civil. Assim, a

propositura da defesa pelo direito de reteng¢do, seja na contestacdo no processo de
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conhecimento ou via embargos de retencdo por benfeitorias, ndo tem como requisito a boa-fé
do possuidor, mas sim o direito de retencdo tem essa exigéncia. Dessa forma, ainda que
ocorrida a interversio possessionis e em atual posse de ma-fé, guarda o direito de retencdo o
possuidor em relagdo as benfeitorias que fez o possuidor enquanto tinha posse de boa-fé. O
mesmo vale para a interversao da posse de ma-fé para posse de boa-fé: o periodo de posse de
ma-fé ndo terd a protecdo do direito de retencdo, porém, a simples existéncia desse periodo

nao impede o uso da defesa da retencao no processo de conhecimento ou na execugao.
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2 OS DIREITOS E DEVERES DOS ARTS. 1.219 E 1.220 DO CODIGO CIVIL

2.1. As benfeitorias e sua classificacao

Os arts. 96 e 97 do Codigo Civil classificam as benfeitorias como necessarias, uteis e
voluptuarias. As benfeitorias sdo bens acessorios que consistem em obras cuja finalidade ¢ de
conservagao (necessarias), melhoramento (Gteis) ou embelezamento (voluptuarias) de um bem
principal. O valor das benfeitorias ¢ aferido pelo melhoramento que d4 a coisa (valor da
benfeitoria).!” A indenizag¢do é necessaria em relagdo ao possuidor de boa-fé para todas as
benfeitorias, em razao da vedacdo ao enriquecimento ilicito.

Nesse sentido, “as necessarias teriam mesmo de ser feitas, as uteis conferem proveito ao
reivindicante. As voluptuérias sdo de mero deleite ou recreio e ndo aumentam o uso habitual
da coisa”'®. As benfeitorias necessarias, ainda, correspondem tanto ao que se faz necessario
para a protecdo da incolumidade fisica da coisa quanto para a manuten¢do da integridade
juridica do bem.'™!

Assim, as benfeitorias voluptudrias sdo as benfeitorias de luxo e agradabilidade, ou, as que
trazem comodidade ao bem. Essas em nada alteram a utilidade ou usabilidade da coisa, mas
apenas embelezam ou trazem luxuosidade ao bem. As benfeitorias tuteis, por outro lado,
aumentam ou facilitam o uso da coisa. As benfeitorias necessarias sao as essenciais para a
conservagao fisica ou juridica do bem principal. Servem ainda para evitar a deterioragdo da
coisa.'®

E pertinente o destaque de que as benfeitorias podem variar em classificagio como uteis,
necessarias ou voluptuarias, a depender do bem principal em referéncia. Ou seja, €
fundamental analisar a destinagdo, utilidade e localizagdo do bem principal na avaliagdao da
classificagdo de uma benfeitoria, pois uma mesma obra pode ser necessaria para um bem
principal e util ou voluptudria para outro. Com uma escola como bem principal, por exemplo,
uma piscina pode ser classificada como benfeitoria util, enquanto em uma casa residencial
uma piscina de mesmas dimensdes seria uma benfeitoria voluptuaria. Por outro lado, em um

clube de natagio essa benfeitoria poderia ser classificada como necessaria.'®

17 AMARAL, Francisco. Direito Civil. Introdugdo. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, pp. 394-396.

18 BESSONE, Darcy. Da posse. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 101.

81 BOURGUIGNON, Alvaro Manoel Rosindo. Embargos de retencio por benfeitorias. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 98.

182 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Lei de Introducdo e Parte Geral. v. 1.7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011,
p. 289

18 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito das Coisas. v. 5. 12. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2017, p. 211.
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Nesse sentido, na analise da classificagdao das benfeitorias e o direito do possuidor em relagao
a benfeitoria, ha de se analisar a benfeitoria € o bem principal quanto as suas conexdes € a
relagdo juridica da qual a posse deriva. Quanto a relagdo da benfeitoria e a coisa, na
verificagdo do tipo da benfeitoria, devem ser considerados os costumes, habitos da localidade,
bem como os aspectos fisicos, geograficos e econdmicos da regido da coisa principal. Sobre a
relagdo juridica, hd a possibilidade de se tratar de uma benfeitoria necessaria ou til, contudo,
em razdo da forma de obtencdo da posse, a retencdo ¢ legalmente vedada, a exemplo do
contrato de comodato, que apenas prevé o direito de indenizagdo.'*

A classificacdo das benfeitorias ¢ atinente para a defini¢cdo dos direitos do possuidor sobre o
regime de compensagdes e indenizacdes, conforme os arts. 1.214 a 1.222 do Cdédigo Civil.
Conforme a regra do Codex, as benfeitorias necessarias e Uteis conferem ao possuidor de
boa-fé o direito de retencdo, enquanto as benfeitorias voluptuarias podem ser levantadas,
desde que sem prejuizo a coisa, ou, garantem a indeniza¢do quando o levantamento ndo se faz
possivel. Ao possuidor de ma-fé se atribui apenas o direito a indenizacdo para as benfeitorias
necessarias.'®

Destaca-se, ainda, a diferenciacdo no modo de calculo da indenizagdo em relacdo ao
possuidor de boa-fé e de ma-fé, conforme o art. 1.222 do Codigo Civil. Ao possuidor de
boa-fé ¢ guardado o direito de indenizagdao pelo valor atual das benfeitorias, enquanto a
indenizagdo para o possuidor de ma-fé podera ser calculada pelo valor atual ou pelo valor de

custo, a escolha daquele que pretende reaver a posse.

Esse direito de escolha do reivindicante ¢ um direito potestativo, que decorre do fato de o
possuidor de ma-f¢ ter direito a indenizagdo das benfeitorias necessarias em razdo da vedagao
do enriquecimento sem causa. Portanto, ndo se faz a andlise do quantum da valorizagao da

coisa (valor atual), mas do efetivo dispéndio do possuidor na realizagio das benfeitorias.'®

Quanto ao possuidor de boa-fé, ha, além do direito de indenizacao, o direito de retencao e de
levantamento. A indenizagdo para o possuidor de boa-fé cabe para as benfeitorias necessarias,
uteis e voluptudrias, enquanto a retencdo apenas para as necessarias e uteis. O direito de

levantamento cabe apenas para as voluptuarias desde que sem prejuizo a coisa.

1% BOURGUIGNON, Alvaro Manoel Rosindo. Embargos de retencio por benfeitorias. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 101.

'8 MEDINA, José Miguel Garcia. DE ARAUJO, Fabio Caldas. Cédigo Civil comentado. 4. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2021. p. 174.

18 Nesse sentido, decidiu o Superior Tribunal de Justica em Recurso Especial: REsp 1613645 / MG, Relator
Min. Ricardo Villas Boas Cueva, Terceira Turma, Data do Julgamento: 08/08/2017.
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A retengao ¢ uma modalidade de defesa processual, que pode ser exercida pelo possuidor das

seguintes formas'®"-'%:

i) na via de embargos de retencdo por benfeitorias na fase executoria (art. 917, IV do Codigo

de Processo Civil); ou

ii) ou na fase de conhecimento do processo em contestacdo ou na primeira oportunidade de
manifestacdo caso posterior a contestacdo por via de peticdo simples (arts. 498 e 538 do

Cddigo de Processo Civil).

Essa modalidade de defesa concede ao possuidor o direito 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™'®.

’,

E o ius retentionis do possuidor, correlacionado a equidade. Para este ser exercido, alguns
requisitos precisam ser consubstanciados: “a) detencdo legitima da coisa que se tenha
obrigacao de restituir; b) crédito do retentor, exigivel; ¢) relagdo de conexidade; e d)

inexisténcia de exclusdo convencional ou legal do seu exercicio.”.

Nas benfeitorias voluptudrias, percebe-se um elemento distinto: o levantamento (jus tollend;i).
Este consiste no direito de se manter com as benfeitorias voluptuarias, levando-as consigo
apos a perda da posse, desde que este levantamento ndo cause danos ao bem principal, caso o
reivindicante ndo pague a justa indenizagdo. Fica entdo a cargo do reivindicante se manter
com as benfeitorias voluptudrias que puderem ser levantadas, pagando a indenizagao, e resta

ao possuidor o direito de levanta-las caso o pagamento néo ocorra.'”!

O jus tollendi surgiu ligado as serviddes no Direito Romano, sob a perspectiva de que havia o
direito de remocao das servidoes quando ndo havia mais proveito ou utilidade na servidao
formada.'"”” A concepcdo de utilidade da serviddo consiste na existéncia de uma vantagem,
seja de comodidade ou de adorno, ao bem que serve.'”® O “ndo causar danos” que se exige no

levantamento das benfeitorias voluptuarias corresponde a regra de remocao das servidoes (art.

187 ABELHA, Marcelo. Manual de Execucéo Civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, pp. 498-499.

188 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢bes de Direito Processual Civil. v. 4. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019, pp. 773-775.

18 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito das Coisas. ob cit, p. 212.

1% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito das Coisas. ob cit, pp. 213-214.

" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito das Coisas. ob cit, p. 211.

92 MENCKE, Gottfried Ludwig. Exercitatio inauguralis qua non dari servitutem altius tollendi contenditur
eademque occasione de ratione aedificiorum Romanorum disseritur praeside. literis Viduae Gerdesiae, 1724. p.
27-29.

193 VEIGA JUNIOR, Didimo Agapito da. As servidoes reais. Estudo de direito civil. Rio de Janeiro: B. L.
Garnier, 1887. p. 6.
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1.384, Cdédigo Civil), visto a partilha historica do jus tollendi. Essa regra consiste na vedagao

194,195

a qualquer prejuizo ou diminui¢do das vantagens da coisa , seja no aspecto fisico (danos

estruturais), patrimonial ou estético.

As benfeitorias ndo apenas compreendem os melhoramentos e modificagcdes visualmente
verificaveis, mas, ainda, as despesas (impensae) com a coisa que, conquanto “ndo se
materializam em obras [...], igualmente concorrem para a conservacao, melhoria ou
afroseamento e tanto podem realizar-se na coisa movel quanto imovel”'®®. Essas despesas
correspondem inclusive ao pagamento de tributos devidos em razdo da coisa, correspondendo
a benfeitorias necessarias as despesas de natureza tributaria, a que faria jus tanto o possuidor

de boa-fé quanto o adquirente a non domino ao direito de retengio sobre tais despesas.'”’

2.2. Direito de retencio

O direito de retengdo existe desde o Direito Romano e consiste na possibilidade de reter a
coisa propria ou de outrem a quem fosse obrigado a entregar, até satisfeitos os créditos do

198 A retencdo surgiu no Direito Romano a partir

retentor contra o proprietario da coisa retida
do processo per formulas, pela utilizacdo da exceptio doli como ferramenta juridica para
garantia do direito de retengdo, até o efetivo surgimento do jus retentionis por via do principio
da equidade.'”’

Uma situagao tipica da aplicagdo da exceptio doli foi a retentio propter impensas, que tinha a
funcdo de impedir que o autor da reivindicagdo pudesse recuperar a coisa reivindicada sem
que satisfizesse as despesas necessarias realizadas pelo possuidor de boa-fé¢. O que se
desenvolveu frente a esse aspecto, sob a perspectiva da equidade, ¢ de que ndo caberia ao
retentor a satisfacdo dessas despesas, de modo que caberia ao bodae fidae possessor a

retencao da coisa reivindicada, independentemente do direito do proprietario em reavé-la, até

que ressarcidos os gastos realizados com a coisa.*”

1 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito das Coisas. ob cit. p. 474-475.

195 ASSIS ZANINI, Leonardo Estevam de; OLIVEIRA, Celso Maran de. Breves consideragdes sobre as
serviddes prediais no Codigo Civil de 2002. Revista de Derecho Privado, n. 37, p. 339-360, 2019. p. 355-356.

19 BOURGUIGNON, Alvaro Manoel Rosindo. Embargos de retencdo por benfeitorias. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 97-98.

197 BOURGUIGNON, Alvaro Manoel Rosindo. Embargos de retencio por benfeitorias. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 98.

1% SERAFINI, Filippo. Istituzioni di diritto romano comparato al diritto civile patrio. Diritti reali. 7. ed. v. 1.
Mobdena: Direzione dell’ Archivio Giuridico. 1899. p. 235.

19 BOURGUIGNON, Alvaro Manoel Rosindo. Embargos de retengio por benfeitorias. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 29.

200 BOURGUIGNON, Alvaro Manoel Rosindo. Embargos de reten¢do por benfeitorias. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 30.
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No Brasil, o aparecimento do Direito de Retengao se deu desde a independéncia brasileira, em
que se manteve o0 mesmo regramento vigente em Portugal, similar ao que se tinha no Direito
Romano em que a regra era a excepcionalidade do direito de retengdo. A norma, contida nas
Ordenagdes Filipinas (Livro 4, Titulo 54, §1°), estabelecia®: “E se o que recebeu a cousa
emprestada, alugada, ou arrendada, fez nella algumas despesas necessarias, ou proveitosas,
podera reter em si a dita cousa, até que lhe seja paga a despesa, que nella fez” (sic)**

No Brasil, a alteragdo do conceito de retencdo da perspectiva romana se deu no Cddigo de
Comércio de 1850 (Lei n® 556/1850)”, que introduziu a denominada hipoteca tacita,
concedendo ao retentor privilégio sobre o preco da venda. Ademais, o decreto n® 737/1850
estabeleceu o procedimento de oposi¢do do direito de retengdo ao criar, em sede de execucao
de acdes reais, a possibilidade de oposi¢do de embargos de retengdo por benfeitorias.**2%
Contudo, na Consolida¢ao das Leis Civis de Teixeira de Freitas, o direito de retencao teve sua
abrangéncia restrita.’”® Ainda que o conceito de retengdo siga o mesmo (art. 507)%",
estabeleceu limites ao locatario e ao comodatério, ndo admitindo a oposi¢ao do direito de
retengdo nos casos de despejo (art. 670)>%,

No Cédigo Civil de 1916, o direito de retengdo tomou feigdes mais proximas da que se tem
hoje, dispondo o Codigo sobre o tema nos arts. 516, 772, 873, 1.199, 1.279, 1.283 e 1.315.

Além disso, passou a ser verificada a retengdo nos casos contratuais, nas situagdes da exceptio

non adimpleti contractus (arts. 1.092, 1.130 ¢ 1.131).2%

21 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retengdo. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1944. p. 87.

202 ORDENACOES  FILIPINAS, Livro IV. Universidade de Coimbra. Disponivel em:
<http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/14p848.htm>.

23 Conquanto o Codigo de Comércio de 1850 ndo tenha substituido em totalidade a legislagdo civil vigente a
época (Ordenagdes Filipinas - vigente até o Cdodigo Civil de 1916), teve a funcdo de inovar em matéria civil e
preencher lacunas normativas. Conforme: ESTRELLA, Hernani. O Cédigo Comercial no Século. Revista da
Faculdade de Direito, v. 1,n. 3, 1951. p. 166.

204 Art. 579. Sdo admissiveis na execugdo das acgdes reaes os seguintes embargos: § 3.° De retengdo de
hemfeitorias. (sic). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/historicos/dim/DIM0737.htm>.

205 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retencdo. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1944. p. 87-88.

206 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retencio. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1944. p. 88.

207 «“Art. 507. Pode somente retér a cousa emprestada, se com ella fez despezas necessarias, ou Uteis, até que seja
indemnizado” (sic) FREITAS, Augusto Teixeira de. 5. ed. Rio de Janeiro: Jacinto Ribeiro dos Santos, 1945. p.
296.

208 «Art. 670. Nestes casos de despejo ndo se admitte opposi¢do suspensiva do inquilino, ainda mesmo lendo
feito bemfeitorias autorisadas pelo senhorio” (sic) FREITAS, Augusto Teixeira de. 5. ed. Rio de Janeiro: Jacinto
Ribeiro dos Santos, 1945. p. 381.

209 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retencio. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1944. p. 93.
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No Coédigo Civil de 2002, o direito de retencdo encontra-se previsto no art. 1.219, que
estabelece o direito de retengdo do possuidor de boa-fé para as benfeitorias necessarias e
uteis.*!?

A retencdo consiste em uma “faculdade assegurada ao credor [...] de continuar a deter a coisa

a outrem devida até ser satisfeita ou ficar extinta, uma obriga¢do existente para com ele”*'".

Nos termos dos arts. 1.219 e 1.220, tem direito a retengdo o possuidor de boa-fé que tiver
realizado benfeitorias uteis ou necessarias na coisa, a excecao dos casos especificos que
seguem ou a legislacdo especial (ex.: locagdo) ou de contratos que ndo permitem o direito de
retengdo (ex.: comodato). Portanto, observam-se os seguintes elementos para a existéncia do
direito de reten¢do: i) posse de boa-fé do pretenso retentor; i7) realizagdo de benfeitorias uteis
ou necessarias pelo possuidor; iii) determinacdo legal de devolucdo da coisa em posse do
pretenso retentor para o proprietario; iv) crédito do pretenso retentor relativo as benfeitorias
com o proprietario.

O direito de retengdo encontra limites em seu exercicio, ndo permitindo, por exemplo, o uso
ou o usufruto da coisa enquanto retida. A retencdo ¢ um direito de guarda da coisa, ndo
abrangendo o uso. Nesse sentido, em voto de relatoria da Min. Nancy Andrighi em Recurso

Especial no Superior Tribunal de Justica, decidiu-se que:

O possuidor de boa-fé¢ tem o direito de detencdo sobre a coisa, ndo sendo obrigado a
devolvé-la até que seu crédito seja satisfeito, mas nao pode se utilizar dela ou
perceber seus frutos. Reter uma coisa, ndo equivale a servir-se dela. O uso da coisa
retida constitui abuso, gerando o dever de indenizar os prejuizos como se aluguel
houvesse.

[...]

A doutrina estrangeira discute qual o melhor remédio juridico para que se sancione
essa retengdo irregular, abusiva ou ilicita. H4 quem defenda que o uso do bem retido
pde fim ao direito de retencdo e, em conseqiiéncia, o proprietario devedor passa a ter
direito a imediata restituicdo do bem. Outros doutrinadores defendem, no entanto, o
seqiestro e depdsito judicial.

A solugdo mais coerente com o sistema legal brasileiro ¢, no entanto, a que se
apresenta nestes autos. A retencdo abusiva ndo pde fim ao direito de crédito dos
retentores, ndo pde fim a sua garantia, mas gera o dever de indenizar o proprietario
como se aluguel houvesse. Assim, afigura-se justo que o recorrente deva pagar pelas
acessoes introduzidas, de boa-fé, no terreno e que, por outro lado, os recorridos
sejam obrigados a pagar um valor, a ser arbitrado, a titulo de aluguel, pelo uso do
imoével. Os créditos reciprocos haverdo de ser compensados de forma que o direito
de reteng@o sera exercido no limite do proveito que os recorridos tenham tido com o
uso da propriedade alheia.*'?

210 MEDINA, José Miguel Garcia. DE ARAUJO, Fabio Caldas. Cédigo Civil comentado. 4. ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2021. p. 912-913.

2 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retengdo. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1944. p. 101.

212 Recurso Especial n° 613.387 - MG (2003/0216722-7), Rel. Min. Nancy Andrighi. Terceira Turma. Data de
Julgamento: 02/10/2008.
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213 Desse modo, o retentor é

A guarda da coisa pelo retentor equivale ao depodsito da coisa
possuidor da coisa retida, guardando os direitos da posse (art. 1.196 do Codigo Civil), fazendo
jus ao manejo dos interditos possessorios em caso de turbacdo ou esbulho, seja contra terceiro
ou até mesmo em face do legitimo proprietario, enquanto ndo paga a indenizagado relativa as
benfeitorias realizadas na coisa. Destaca-se, contudo, que ¢ vedado ao retentor o uso ou o
usufruto da coisa. E possuidor de boa-fé enquanto figurar como depositario. Porém, caso
passe a utilizar a coisa, € necessario o pagamento de aluguéis ao legitimo proprietario em
razdo do uso*'*.

Além disso, observando o art. 1.202 do Cddigo Civil, passa a ser possuidor de ma-fé da coisa
retida, o que implica na existéncia apenas do direito de indenizagdo pelas benfeitorias
necessarias na forma do art. 1.222 ab ovo. Por outro lado, para o possuidor de boa-fé
(hipotese do retentor depositario), ha os direitos do art. 1.219, bem como o célculo da
indeniza¢do pelas benfeitorias conforme o art. 1.222 in fine. Relevante o destaque pois
enquanto depositario o retentor deve conservar a coisa, realizando, portanto, as benfeitorias
necessarias atinentes a manutencao da coisa retida.

Outro elemento relevante a ser destacado ¢ a questdo das despesas ordinarias de manutencgao.
No contrato de comodato ja ha a previsao de vedagao do ressarcimento das despesas com a
coisa (art. 584 do Codigo Civil). Na locagdo, essa obrigagdo ¢ prevista no art. 23 da Lei
8.245/1991.>"® Ainda que ndo haja essa previsdo expressa para todos os casos em que hd uma
realizacdo de obra, ndo ha de se confundir uma benfeitoria com uma simples despesa com a
coisa.

Essa seria a logica de proporcionalidade no direito de reten¢do. Nao faria jus a retencdo o
possuidor que apenas gastou com despesas ordindrias na coisa. Nao se coaduna tanto com os
fundamentos juridicos do direito de retengdo uma proteg¢ao que limita ao proprietario o acesso
a coisa por qualquer despesa que o possuidor tenha feito.*'®

A natureza do direito de retengdo ¢ debatida pela teoria juridica, com corrente que sustenta se

tratar de direito pessoal e corrente distinta que sustenta se tratar de direito real.

213 “Deposito ¢ o ato pelo qual uma pessoa recebe, temporariamente, um bem movel alheio com obrigagdo de
guarda-lo e restitui-lo. Trata-se de uma obrigagdo de custddia e se perfaz com a entrega da coisa.” ANDRIGHI,
Fatima Nancy. Do contrato de depdsito. In: FRANCIULLI NETTO, Domingos; MENDES, Gilmar Ferreira;
MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva (Coord.). O novo codigo civil: homenagem ao professor Miguel Reale.
2. ed. Sao Paulo: LTr, 2003. p. 585-599. 2003. p. 586.

214 Recurso Especial n° 1.854.120 - PR (2019/0377679-1), Rel. Min. Nancy Andrighi. Terceira Turma. Data de
Julgamento: 09/02/2021.

215 BOURGUIGNON, Alvaro Manoel Rosindo. Embargos de retengdo por benfeitorias. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 110.

216 ZWITSER, Richard. El derecho de retencion en el nuevo Cédigo civil holandés. Revista de Derecho Privado,
n. 2, p. 89-109, 2002. p. 96-97.
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O argumento para sustentar a natureza de direito pessoal se alinha, observando o Codigo
Civil, em leitura do art. 1.225, que dispde em rol taxativo*'’ quais sdo os direitos reais
identificados pelo Codex, nao existindo no dispositivo o direito de reten¢do. Ademais, a
admissdo de um direito real ndo identificado no rol do art. 1.225 configuraria uma afronta ao
sistema de publicidade dos direitos reais, bem como ndo ¢ um direito que se coaduna com
alguns dos elementos dos direitos reais, tal qual a oponibilidade erga omnes e o direito de
sequela. Em argumento historico, a tradicdo romana identifica o direito de retencdo como de
natureza pessoal.*'®

Ainda na linha do direito de retencdo como direito pessoal, ha corrente que diverge apenas
quanto ao aspecto da oponibilidade erga omnes da retencdo, identificando a natureza como
pessoal, contudo, divergindo quanto ao aspecto da oponibilidade. De acordo com essa linha
tedrica, ¢ fundamental a existéncia da oponibilidade erga omnes no direito de retengao para
evitar os atos de simulagdo entre o real proprietario ¢ um terceiro com a finalidade de escapar
a restri¢do da reten¢do.?"’

A corrente que sustenta a retencdo como direito real tem como representante Arnoldo
Medeiros da Fonseca, que sustenta como argumento fundamental para a identificagdo do
direito de retengdo como um direito real o modo de transmissdo da propriedade, que, no art.
676 do Codigo Civil de 1916 dispunha que os direitos reais so6 seriam adquiridos mediante a
transcri¢do, ressalvado os casos expressos no Codex. O referido dispositivo encontra
correspondente direto no art. 1.227 do Cddigo Civil de 2002. Desse modo, para Arnoldo
Medeiros da Fonseca, o direito de retengdo seria uma hipotese dessa “excec¢do”.””® Em outro
sentido, caberia argumento sobre a ndo taxatividade do rol do art. 1.225 do Cédigo Civil.?!
Contudo, ndo parece adequada a teoria de identificagdo do direito de retengdo como direito
real. Ainda que persista no ordenamento o art. 1.227, referente ao art. 676 do Codigo Civil de
1916, o trecho final do dispositivo estabelece que as ressalvas apenas sdo admissiveis nos
casos “expressos neste Codigo”. Em leitura dos arts. 1.219 e 1.220 que dispdem sobre o

direito de reteng¢ao nao ha mengao sobre uma exce¢do ao modo de transmissao de um eventual

2" CARDOSO, Patricia Silva. Os direitos reais e a Lei n. 11.481/07: reflexdes sobre a funcionalizagdo do regime
da propriedade publica. Revista de Direito da Cidade, v. 8, n. 1, p. 404-432, 2016. p. 405.

218 CATUZZO JUNIOR, Dante Soares. Direito de retengdo no direito brasileiro: proposta de sistematizagdo.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo. 2011. p. 23-24.
219 CATUZZO JUNIOR, Dante Soares. Direito de retengdo no direito brasileiro: proposta de sistematizagdo.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo. 2011. p. 29-30.
220 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retengdo. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1944. p. 260-261.

21 STAFFEN, Miarcio Ricardo; DE TARSO BRANDAO, Paulo. Multipropriedade: entre a realidade e os direitos
reais. Revista Eletrénica Direito e Politica, v. 6, n. 2, p. 442-455, 2011. p. 444; 450.
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direito real ou uma natureza do direito de retengdo, de modo que ndo ha como tratar o caso
como uma situagdo “expressa” no Codigo.

De outro lado, ja admitindo o direito de retengdo como de natureza pessoal, verifica-se como
mais adequada a corrente que reconhece a oponibilidade erga omnes. O fundamento de evitar
situagdes de simulagdo nao se sustenta como fundamento tedrico ou pratico. O Codigo Civil
ja encontra previsdo de vedacgdo a simulagdo no art. 167, tratando-o como nulo. Desse modo,
o remédio juridico adequado para esse caso ndo ¢ alterar a natureza juridica da reten¢do, mas
aplicar as ferramentas existentes no direito civil para solucionar eventuais problemas praticos
que venham a surgir no caso concreto. Contudo, mesmo em casos em que nao hé a simulagao
a retencdo deve prevalecer contra qualquer terceiro adquirente a fim de assegurar a finalidade
da retenc¢do como direito de garantia.”****

O direito de retengdo ¢ um direito acessorio de garantia, indivisivel, dado que para a
restituicdo da coisa ¢ indispensavel o adimplemento integral do crédito, ndo cabendo, pela
propria natureza, a divisdo do direito ou do crédito. Pressupde, por natureza, a existéncia de
um crédito a ser assegurado. E um direito transmissivel, ativa ou passivamente, a titulo
universal ou singular, posto que o direito ndo se relaciona a pessoa, mas sim ao crédito. Por
ser direito acessorio, sua transmissio é condicionada a transmissdo do crédito garantido.”**

O direito de retencao tem duplice fun¢ao no ordenamento, operando tanto como elemento
coercitivo quanto de garantia. Na face coercitiva, tem fun¢do de agir para compelir o devedor
a adimplir com sua obrigag¢do de forma voluntaria, motivado pelo interesse de reaver a coisa.
Com a fun¢o de garantia, assegura ao retentor um maior grau de certeza de que ird receber os
valores referentes as indenizacdes das benfeitorias, visto que restringe a posse do proprietario
enquanto as indenizagdes ndo forem pagas.’>

Em observacao do historico do direito de retengdo, tem-se por base os fundamentos juridicos:
i) da equidade; ii) da vontade presumida; iii) da vedagdo ao enriquecimento sem causa; iv) da

igualdade entre as partes; v) e da aplicagdo da justiga privada.**®

227

A “equidade” ¢ um conceito amplo na jusfilosofia™’, e, observando seu significado como

fundamento do direito de reten¢do tem-se que ndo corresponde ao fairness de Rawls*® mas,

222 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retengdo. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1944. p. 253-254.

23 CATUZZO JUNIOR, Dante Soares. Direito de retengdo no direito brasileiro: proposta de sistematizagio.
Dissertacao (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo. 2011. p. 30-32.
24 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retengdo. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1944. p. 262-266.

225 CATUZZO JUNIOR, Dante Soares. Direito de retengdo no direito brasileiro: proposta de sistematizagio.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo. 2011. p. 75.

26 LIMA, Alvino. O direito de retengdo e o possuidor de md-fé. 2. ed. Sdo Paulo: LEJUS, 1995. p. 29.

21 PERELMAN, Chaim. Ldgica juridica. Sdo Paulo, 1998. p. 96

28 “John Rawls formulou sua “Teoria da Justica como Eqiiidade” baseado na defesa da idéia de justiga
procedimental a partir de um contrato social. Para a eleicdo dos principios que regulardo a sociedade, Rawls
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se aproxima mais a concepgdo aristotélica de equidade (epieikeia)*®’. No surgimento do jus
retentionis no Direito Romano a aequitas operava diretamente na funcionalizagdo da retencdo
para o possuidor, visto que, conforme a logica da jus strictum, inexistia via de defesa
correspondente a retengdo, salvo a exceptio doli. Criou-se, entdo, uma medida excepcional
para prote¢do do possuidor, reconhecendo-lhe o direito de retencdo e criando essa garantia.
Nesse sentido, “a acdo do pretor, sob a égide da aequitas, foi, na realidade, contrariar os
preceitos do jus strictum, ndo s6 com a forga de simples interpretagdo, mas criando um novo
direito — jus praetorium” >

A equidade tem como baliza a vedacdo ao enriquecimento ilicito, objetivando a inversdo do
onus do tempo para o proprietario em privilégio ao credor retentor. Por um lado, o retentor
tem a obrigacdo da entrega da coisa ao proprietario, contudo, tem o direito de receber os
valores referentes as benfeitorias realizadas na coisa. Sem o bem, ndo guarda garantias
referentes ao crédito que tem com o proprietario. Com a retengdo, cria-se uma conexao entre
as prestacdes, proporcionando uma garantia de satisfacdo do crédito, na esteira do principio
geral do direito “suum cuique tribuere®"” . **

Quanto ao segundo fundamento, o elemento da vontade presumida das partes opera como
fundamento da retengdo, contudo, ndo para todos os casos, visto que apenas serve para as

situagdes em que o proprietario conhecesse da posse e das benfeitorias realizadas pelo

possuidor. Essa situa¢do corresponderia a retencdo nos casos em que existe entre as partes

propde um momento decisorio inicial hipotético denominado “Posi¢do Original”, na qual pessoas, atras de um
véu de ignorancia, por desconhecerem as posigdes religiosas ou morais de si mesmas e dos outros, escolheriam
principios de justi¢a para governar as estruturas basicas da sociedade, assemelhado as assembléias imaginarias
das teorias classicas do contrato social. Os parceiros devem por-se de acordo sobre certos principios de justiga a
partir de uma curta lista de escolhas possiveis propostas pela tradi¢do da filosofia moral e politica, fixando o
contetdo dos termos eqiiitativos da cooperagdo para as pessoas assim concebidas. O tinico principio prévio a ser
aceito pelas partes na posigdo original é o da igualdade de liberdade de consciéncia”. SANTA HELENA, Eber
Zoehler. Justica distributiva na teoria da justica como equidade de John Rawls. Revista de informag¢do
legislativa, v. 45, n. 178, 2008. p. 339.

2YCHROUST, Anton-Hermann. Aristotle's Conception of Equity (Epieikeia). Notre Dame Law Review, v. 18, n.
2, 1942. p. 119-120.

B0 LIMA, Alvino. O direito de retengdo e o possuidor de ma-fé. 2. ed. Sdo Paulo: LEJUS, 1995. p. 29-31.

21 «“Ulpiano probabilmente la deriva [la definizione] da Aristotele, dal nesso aristotelico di giustizia (dikaion) e
proporzione (analogia), e in particolare dalla trattazione della giustizia che attiene alle relazioni sociali
(synallagma), alle relazioni di scambio volontarie e involontarie, la giustizia retta dalla proporzione matematica.
Il jus suum della definizione ulpianea ¢ indicativo di una posizione giuridica, ¢ in questo senso di una
‘spettanza’, di un ‘dovuto’ che puo avere contenuto di beneficio o di danno, di risarcimento o di pena. E’ nel
riconoscimento giuridico di una tale ‘spettanza’ che Ulpiano individua I’essenza della giustizia.”. Em tradug@o
livre: “Ulpiano provavelmente a deriva [a defini¢do] de Aristoteles, do nexo aristotélico de justica (dikaion) e
propor¢do (analogia), e em particular do tratamento da justica que pertence as relagdes sociais (synallagma), as
relagdes de trocas voluntarias e involuntarias, a justica regida pela proporcdo matematica. O jus suum da
defini¢do ulpiana é um indicativo de uma posigdo juridica e, nesse sentido, de um ‘direito’, de um ‘dever’ que
pode ter contetido de beneficio ou dano, indenizagio ou penalidade. E no reconhecimento juridico de tal ‘direito’
que Ulpiano identifica a esséncia da justica.”. JELLAMO, Anna. Alle radici del principio suum cuique tribuere.
Revista Hypnos, n. 23, 2009. p. 246.

22 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retengdo. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1944. p. 147-148.
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uma relacdo contratual, correlacionando a retencdo com a exceptio non adimpleti
contractus. >4

Os embargos de retencdo por benfeitorias também podem ser propostos quando por
fundamento da exceptio non adimpleti contractus, observando o regime juridico do direito
obrigacional e os requisitos do art. 1.219, ou seja, a posse e a boa-fé.”>. A exceptio non

1236

adimpleti contractus exige como requisitos o sinalagma contratual®®, a contemporaneidade

das pretensdes do contrato (exigibilidade) e a ocorréncia do inadimplemento por parte do
credor.”7>®

Originalmente, o direito de retencgdo era coligado a vedagdo ao enriquecimento sem causa pela
funcdo que ocupava no Direito Romano. Visto que inexistia forma de proposi¢ao especifica
da defesa relativa as benfeitorias salvo a exceptio doli, a aequitas se estruturou como
justificativa para criagdo do direito de retencdo visando a impedir situacdo em que o
proprietario pudesse receber a coisa se abstendo de indenizar o possuidor. Nessa percepgao de
ndo pagamento das indenizagdes, ocorreria situacdo de enriquecimento sem causa para o
proprietario, que se beneficiaria das benfeitorias sem a adequada compensagdo ao possuidor.
Contudo, na acep¢do contemporanea do direito de retencdo e propriamente da indenizacgao
relativa as benfeitorias, ndo ¢ adequada a correlacio do enriquecimento ilicito como
fundamento juridico do direito de reten¢do.”*’

Verifica-se, dessa forma, pois, o direito de retencdo e o proprio direito de indenizacdo
encontram limites em razdo do carater da posse: o possuidor de mé-fé ndo tem o direito de
retencdo para qualquer dos tipos de benfeitoria, enquanto a indenizagdo cabe apenas nos casos
de benfeitorias necessarias. Essa determinacdo legal (arts. 1.219 e 1.220 do Codigo Civil)
demonstra que a maior relevancia ¢ dada ao carater da posse, obstando direitos ao possuidor
de ma-f¢, do que visando as garantias que cerrem um eventual enriquecimento sem causa.
Da-se, dessa forma, pois a compreensdo de enriquecimento sem causa no Codigo Civil atual é
de que esse apenas ocorreria, em hipdtese do possuidor de ma-fé, no caso de o proprietario se

abster de indenizar o possuidor das benfeitorias necessarias. Para o possuidor de boa-f¢, a

23 LIMA, Alvino. O direito de retengdo e o possuidor de ma-fé. 2. ed. Sdo Paulo: LEJUS, 1995. p. 35.

24 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retengdo. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1944. p. 142-143.

25 SILVA, Rodrigo da Guia. Direito de retengdo: estudo a partir da analise funcional dos remédios de autotutela.
Revista eletronica da PGE-RJ, v. 2, n. 2,2019. p. 19-21.

26 ERNST, Wolfgang. Die Vorgeschichte der exceptio non adimpleti contractus im rémischen Recht bis
Justinian. Festgabe fiir Werner Flume zum 90. Geburtstag. Berlin, 1998. p. 2-5.

BT BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. A excecdo de contrato ndo cumprido no direito privado brasileiro. 2019.
239p. Tese (Doutorado em Direito). Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2019. p. 220-221.

28 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Contratos. v. 4. 5. ed., Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 573-574.

Z9LIMA, Alvino. O direito de reten¢io e o possuidor de ma-fé. 2. ed. Sdo Paulo: LEJUS, 1995. p. 30-31; 36-37.
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indenizagdo ¢ cabivel para todos os tipos de benfeitoria, enquanto o direito de retengdo ¢
valido para os casos das benfeitorias necessarias e uteis**’. Desse modo, verifica-se o
enriquecimento ilicito relacionado mais a indenizacdo que ao direito de retencdo, que opera
atualmente mais como garantia, visto que, ainda que inexistente, pode ndo obstar a
indenizagdo em si, ndo afetando um eventual enriquecimento sem causa.

A teoria da igualdade entre as partes se conecta também com a teoria da equidade, no sentido

de:

Entregue ao proprietario a coisa, ficaria este em posi¢do de superioridade, ao passo
que o possuidor teria de suportar todos os 6nus de uma demanda para receber a
indenizacdo que lhe tivesse sido concedida. Esta desigualdade, indo de encontro a
eqiiidade, ndo poderia ter agasalho na lei.

[...] deve o possuidor , com a mais forte razdo, gozar o direito de repelir, com a
excecdo juridica, a pretensdo injusta de quem, desejando priva-lo do uso da coisa,
ndo cumpre a obrigacdo correlativa de satisfazer o seu débito.?*!

Por outro lado, adentrado na teoria da aplicacdo da justi¢a privada, identifica-se que o direito
de retengdo se forma originalmente como uma agéo legitimada da pignoratio privata®*. Seria
entdo uma forma de “justi¢a privada, subsidiaria, defensiva, admitida pela lei, em virtude da
necessidade imperiosa de acautelar, de um modo absoluto e mais pronto, o direito violado ou
ameacado de violagdo, na impossibilidade de o fazer por melhor processo defensivo™*. O
carater “privado” da justica se d4 em razdo do modo de execucdo da retencdo, que, antes da
procedimentalizagdo da defesa do direito de retengdo seria admissivel ainda que inexistente
via processual, tal qual inexistente a época do Direito Romano.

Malgrado esse tenha sido um fundamento do direito de retengdo, dado sua origem historica,
desde o século XIX ja ha previsdo de ferramentas juridicas processuais no Direito Brasileiro
para protecdo do direito de retengdo, nao coadunando a logica da pignoratio privata
legitimada com o que se encontra no direito de retencdo e seu regramento processual,
constando no Cddigo de Processo Civil de 2015 na via dos embargos de retengdo por
benfeitorias no art. 917 e admissivel em contestagdo em processo de conhecimento que versar
sobre entrega de coisa (art. 538 do Cdédigo de Processo Civil).

Verifica-se, portanto, que alguns dos fundamentos juridicos identificados ao longo do tempo
para o direito de retencdo ndao mais fazem sentido na andlise do regramento processual e
material do direito de retencdo. Contudo, em alguns desses fundamentos € possivel observar

um desenvolvimento tedrico que permite uma melhor compreensdo normativa do direito de

M MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Direito das Coisas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 83.
M LIMA, Alvino. O direito de retencdo e o possuidor de md-fé. 2. ed. Sdo Paulo: LEJUS, 1995. p. 38-39.
22 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retengdo. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1944. p. 32-33.

3 LIMA, Alvino. O direito de retengdo e o possuidor de ma-fé. 2. ed. Sdo Paulo: LEJUS, 1995. p. 39-40.
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retencao, especialmente considerando que no Codex inexiste ampla normatizagao dos direitos

e deveres do retentor, bem como a extensdo do proprio direito de retencao.

2.3. Especificidades no direito de retencdo: Comodato, locacio e exceptio non adimpleti

contractus

2.3.1. Comodato e locacado

As benfeitorias ndo seguem a regra geral dos arts. 1.214 a 1.222 do Cdédigo Civil para todas as

relacdes juridicas. Ha especificidades, a exemplo, do que na posse advinda de contrato de

locagdo e comodato. No comodato**

, 1nexiste previsdo da retencdo ou do direito de
levantamento, cabendo apenas a indenizagdo para as benfeitorias necessarias®?’. Pela propria
natureza do contrato de comodato ndo caberia algo além da indenizacdo belas benfeitorias

%46, ndo hda razdo de realizagio de

necessarias. Por se tratar de um contrato unilateral e gratuito
benfeitorias uteis ou voluptudrias na coisa, mas somente as necessarias, a que, pela gratuidade
do contrato, corresponderia apenas o direito de indeniza¢do como cabivel. Essa ¢ a situagao
de vedacao legal da reten¢do ou levantamento em razdo da forma de obtencdo da posse:
conquanto a benfeitoria seja identificada e classificada como necessaria, util ou voluptuaria,
por excecdo a regra do Cddigo Civil, inexiste o direito de retengdo ou levantamento, in casu,
pela natureza do comodato.**’
Na locagdo o regime de compensagdes e indenizagdes segue a regra dos arts. 35 e 36 da Lei n°
8.245/1991, que dispde:
Art. 35. Salvo expressa disposi¢do contratual em contrario, as benfeitorias
necessarias introduzidas pelo locatario, ainda que nao autorizadas pelo locador, bem

como as uteis, desde que autorizadas, serdo indenizaveis e permitem o exercicio do
direito de retengdo.

24 «]] comodato ¢ quel contratto rale per cui uno dei contraenti (comodante) consegna all’altro (comodatario)
una cosa, affinche se ne serva gratuitamente per un tempo o uso determinato, coll’obbligo di restituire la stessa
cosa ricevuta. [..] L’'uso dev’essere gratuito. Se il comodatario si obligasse ad un correspettivo, il contratto
muterebbe natura: sarebbe cioé o una locazione o un contratto innominato.”. Em tradugio livre: “O comodato é
um contrato real pelo qual um dos contratantes (comodante) entrega ao outro (comodatario) uma coisa, para que
ele possa utiliza-la gratuitamente por tempo ou uso determinado, com a obrigagdo de devolver a mesma coisa
recebida. [..] O uso deve ser livre. Se o comodatario se obrigasse a uma contraprestacdo, o contrato mudaria de
natureza: seria uma locacdo ou um contrato sem nome.”. SERAFINI, Filippo. Istituzioni di Diritto Romano
comparato al diritto civile patrio. 7.ed. v. 2. Mddena: Direzione dell’ Archivio Giuridico, 1899. p. 118-119.

25 Nesse sentido, decidiu o Superior Tribunal de Justica no Agravo em Recurso Especial n° 1.535.820 - ES
(2019/0194877-4), de relatoria do Min. Marco Buzzi (19/09/2019) ¢ no Recurso Especial n® 1.599.285 - PR
(2016/0109159-7) de relatoria do Min. Marco Buzzi (03/08/2020).

26 SCAGLIONE, Francesco. I/ comodato. Giuffré Editore, 2011. p. 11-16.

27 BOURGUIGNON, Alvaro Manoel Rosindo. Embargos de reten¢do por benfeitorias. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 101; 122.
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Art. 36. As benfeitorias voluptuarias ndo serdo indenizaveis, podendo ser levantadas
pelo locatario, finda a locacdo, desde que sua retirada ndo afete a estrutura e a
substancia do imovel.

Assim, na locagdo, as benfeitorias necessarias independem de autorizagdo do locador para
garantirem ao possuidor o direito de indenizagdo e retencdo. As benfeitorias Uteis, por outro
lado, conquanto mantenham o direito de retencdo e indenizagdo, exigem comunicacao ao
locador e autorizacao para manter esse direito. As benfeitorias voluptuarias, diferentemente
do regramento do Cddigo Civil, ndo guardam o direito de indenizag¢do, contudo, mantém a
possibilidade de levantamento, desde que sem prejuizo a coisa.

Ha de se destacar quanto ao caso da locagdo que ¢ facultado as partes a negociacdo sobre esse
regramento, conforme o préoprio art. 35 da Lei n° 8.245/1991, in fine, e o entendimento da
Stimula n° 335 do Superior Tribunal de Justiga: “Nos contratos de locagdo, ¢ valida a clausula
de rentincia a indenizagao das benfeitorias ¢ ao direito de retengdo.”.

Destaca-se, contudo, o enunciado da V Jornada de Direito Civil sobre o tema, que no
Enunciado 433 apresentou um entendimento tedrico de excecdo a renuncia a indenizagdo das
benfeitorias ¢ ao direito de reten¢do nos contratos de loca¢do no caso dos contratos de
adesdo™®** Pertinente destacar que, apesar de ser entendimento majoritario do Superior
Tribunal de Justica de ndo haver relagdo de consumo no contrato de locagdo, pela relacao de
hipossuficiéncia do locatario frente a imobilidrias, a relacdo que ocorre no contrato de locacao
é, via de regra, firmada por contrato de adesdo.”**!

Em outro sentido, é possivel identificar vedacdo a rentincia do direito de indenizagdo e
retengdo pelo locatario pela perspectiva da abusividade da clausula contratual. O ato abusivo
no contrato consiste em:

O ato devera ser considerado abusivo se uma das partes contratar no propdsito de
causar prejuizo a outra ou, ao menos, de alcancar um beneficio injusto, porque,

28 «“Assim, os contratos de adesdo sdo caracterizados pela uniformidade, predeterminagdo ou predisposicio
unilateral, e rigidez ou inalterabilidade, com generalidade e abstratividade, que se consubstanciam no modo
objetivamente idoneo de atingir sua finalidade, sendo que o simples fato de haver predisposicdo de clausulas ou
condigdes ndo significa que o contrato de adesdo seja, so por isso, ‘abusivo’; pode ou ndo ser abusivo, como
pode ou ndo ser aceitavel pelo direito”. RODOVALHO, Thiago. Clausula arbitral nos contratos de adesdo:
contratos de adesdo de consumo—contratos de adesdo civis—contratos de adesdo empresariais. Coimbra:
Almedina, 2019. p. 44.

249 <A clausula de rentncia antecipada ao direito de indenizagao e retengdo por benfeitorias necessarias é nula em
contrato de locagdo de imovel urbano feito nos moldes do contrato de adesdo.”

230 «A jurisprudéncia desta Corte € firme no sentido de que ‘ndo se aplica o Codigo de Defesa do Consumidor ao
contrato de locagdo regido pela Lei 8.245/1991, porquanto, além de fazerem parte de microssistemas distintos do
ambito normativo do direito privado, as relagdes juridicas ndo possuem os tragos caracteristicos da relagdo de
consumo, previstos nos arts. 2° e 3° da Lei n. 8.078/1990°.”. Agint no AREsp 1147805/RS, Rel. Ministro Marco
Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em 05/12/2017, DJe 19/12/2017.

21 ROSA, Luiz Carlos Goiabeira; BASAN, Arthur Pinheiro. A imobilidria enquanto fornecedora de servigos na
locagdo residencial. Revista Juridica da Presidéncia, v. 24, n. 132, p. 119-142, 2022. p. 138.
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entdo, a liberdade de contratar sera desviada de sua finalidade legitima e exercida
antifuncionalmente.**

Nesse sentido, observa-se o art. 23, III, da Lei n° 8.245/1991, que preconiza o dever do
locatario de “restituir o imével, finda a locacdo, no estado em que o recebeu, salvo as
deterioragdes decorrentes do seu uso normal”. Percebe-se dessa disposi¢ao sobre a restituigao
apresenta um dever de realiza¢do das benfeitorias necessarias por parte do locatario durante a
vigéncia do contrato de locagdo®” e, observando o regramento da vedagdo ao enriquecimento
ilicito do Codigo Civil (art. 884), seria abusiva a clausula em contrato de adesdo no ambito da
locagdo que previsse a rentincia do direito de indenizacdo e retencdo para o locatario, tanto
por dele retirar o ressarcimento dos custos que teve com as benfeitorias (indenizagdo) quanto
a garantia que o Codex prescreve para que possa recebé-la (retencao). Em se tratando de
contrato firmado com paridade entre as partes, inexiste Obice, contudo, em logica de
hipossuficiéncia de um contratante, a clausula se apresenta no contexto de “clausula
injusta/abusiva”. >

Contudo, observando a via dos negdcios juridicos processuais a perspectiva do direito de
retencdo, ainda que nao proposta clausula excluindo a retencdo ou ainda que nula essa
clausula por figurar em contrato de adesdo, ¢ facultado as partes a realizagdo de negocio
juridico processual para renuncia da retengdo em etapa processual >>>**

Nos contratos de locacdo, ainda, as benfeitorias realizadas (acréscimos voluntarios) podem ter
sua indenizacdo antecipada, ocorrendo por via do abatimento no valor do aluguel. Destaca-se
que esses acréscimos realizados sao computados nos reajustes do preco do aluguel, visto que a
realizacao de benfeitorias pode impactar no valor patrimonial do imével, de modo que uma
eventual revisdo do aluguel deveria refletir esse acréscimo no valor patrimonial.*’

A propria contabilizagdo do valor do imdvel para fins de tributagao, e.g, do Imposto de Renda
de Pessoa Fisica (IRPF), Imposto sobre a Transmissdo de Bens Imoveis (ITBI), Imposto

Sobre Transmissdo Causa Mortis € Doagdo (ITCMD) e o Imposto Predial Territorial Urbano

(IPTU), seguem a regra de consideragdo do valor venal do imdvel/valor de mercado, com a

22 BESSONE, Darcy. Aspectos da evolugdo da teoria dos contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 1949. p. 127.

23 LOPES, Miguel Maria Serpa. Fonte das obrigagbes. Contratos. v. 4. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1993. p. 57-58.

2% ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Contrato de adesdo e clausulas abusivas. In: LOTUFO, Renan; NANNI,
Giovanni Ettore. Teoria Geral dos Contratos. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 352-360. p. 358-359.

25 ANTOLINI, Daniela Salhenaves; SELL, Cleiton Lixieski; HAMMARSTRON, Fatima Fagundes Barasuol. A
(in) possibilidade de indenizacao decorrente da realizagdo de benfeitorias em imoveis urbanos locados e o direito
de retencdo. Revista Juridica Direito, Sociedade e Justi¢a,v.2,n.2,2014. p. 8.

2% SILVA, Rodrigo da Guia. Direito de retengdo: estudo a partir da analise funcional dos remédios de autotutela.
Revista eletronica da PGE-RJ, v. 2,1n. 2,2019. p. 6.

7 MEDINA, José Miguel Garcia. DE ARAUIJO, Fabio Caldas. Cédigo Civil comentado. 4. ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2021. p. 174-175.
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observacdo das benfeitorias realizadas e qualificacdes da construgdo.”® Assim, ocorrida a
realizacdo de acréscimos, ¢ facultado as partes a negociacdo sobre o momento da indenizacao,
podendo antecipar para desde a realiza¢do das benfeitorias ou acessdes por via do abatimento
do aluguel. Nesse caso, por ja ter o locador adimplido com a indenizagdo, ndo héa que se falar
em direito de retencdo por parte do locatario, visto que inexiste mais valor a receber.
Igualmente, ¢ direito do locador buscar o reajuste do aluguel frente aos acréscimos feitos
desde que haja o aumento do valor patrimonial do imdvel.

Contudo, destaca-se que nem todas as despesas e obras sdo classificadas como benfeitorias,
ainda que de certa sorte essenciais ou ‘“necessdrias” para a manuten¢do da coisa, ndo sendo
portanto, hdbeis para gerar o direito de retencdo. Ha a figura das despesas ordinarias, tal qual
“pequenos reparos em partes externas de instalagdes hidraulicas ou elétricas, mais a
obrigacao, desde que prevista em contrato, de pagar o imposto sobre a propriedade predial e
territorial urbana, bem como as taxas municipais relativas ao prédio locado.”®’. Assim, é
necessario verificar, além do elemento da necessariedade, o fato de ser propriamente uma
benfeitoria ou apenas uma despesa ordindria do locatério, situacdo em que ndo seria possivel

vislumbrar o direito de retengao.

2.3.2. A exceptio non adimpleti contractus como direito de reten¢do

A exceptio non adimpleti contractus surgiu como uma forma proviséria de coer¢do do
devedor, oponivel nos casos de contratos sinalagmaticos de modo a garantir uma
reciprocidade as partes, diminuindo os riscos da insolvéncia do devedor. A interpretacdo da
teoria juridica sobre a exceptio non adimpleti contractus e o direito de retengdo se dividia, a
exemplo, compreendendo: que ambos seriam direitos equanimes; distintos; ou coexistentes
como aspectos de um mesmo fato juridico.**

A teoria que entende a exceptio non adimpleti contractus ¢ o direito de retengdo como
equanimes sustenta que: i) inexistiria regra impeditiva de retengdo quanto aos casos em que a
inexecucdo afeta uma reten¢do de coisa corpoérea; ii) a conexidade objetiva dos institutos; iii)

formas de defesa do credor para garantia do adimplemento. Quanto a esse ultimo ponto, ha

28 Nesse sentido, tem-se, a exemplo: o art. 13 da Instru¢do Normativa da Secretaria da Receita Federal n°
15/2001; o REsp 1.937.821 (STJ - Tema 1.113); a Consulta Tributaria 6.268/2015 da Secretaria Estadual da
Fazenda do Estado de S&o Paulo; o art. 10 da Lei Estadual n® 10.011 do Espirito Santo; e os arts. 7° ¢ 8° da Lei
Municipal n° 4.476 de 1997 de Vitoria/ES.

2% BOURGUIGNON, Alvaro Manoel Rosindo. Embargos de retencio por benfeitorias. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 112.

280 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retengdo. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1944. p. 122-136.
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uma excecao feita pela teoria de que, conquanto seja possivel pela exceptio non adimpleti
contractus, para que fosse uma forma de retengdo, ndo poderia ser o objetivo do credor a
detencdo definitiva do bem. Seriam, portanto, equanimes e complementares, cabendo tanto a
exceptio non adimpleti contractus, ou, para casos em que essa nao fosse possivel, ainda
haveria a retengdo como forma de defesa (e.g., os casos de simultaneidade de execugdo de
obrigagdes reciprocas).?!
A corrente que compreende a absoluta distingao identifica que:
o direito de retengdo, fundado sobre o debitum cum re junctum, e a excegdo de
inadimplemento, fundada sdbre a corregdo de obrigagdes reciprocas, ndo se

confundem, apesar da semelhanca de seu mecanismo, tratando-se de dois meios
vizinhos, mas distintos pelo principio que devem sancionar.?®

Em outra linha, na teoria de Ramponi, a exceptio non adimpleti contractus e o direito de
retencdo seriam figuras juridicas diversas cuja concorréncia, contudo, ndo excluiria a
possibilidade da existéncia concomitante do direito de retencdo e da exceptio. Nesse sentido,
se o objetivo do credor com a exceptio non adimpleti contractus for de constranger a outra
parte ao pagamento, poderia haver a retengéo.**

A teoria de Ramponi parece a mais adequada para a compreensdo da exceptio non adimpleti
contractus e do direito de retengdo na sistematica do Cdodigo Civil. Em leitura dos arts. 1.219
e 1.220, os requisitos da retencdo sdo a posse de boa-fé e a existéncia de benfeitoria util ou
necessaria. Para a ocorréncia da exceptio non adimpleti contractus exige-se o contrato
sinalagmatico, a ordem normal de execucdo das prestacoes nao modificadas, excecdo de
inexecucio e a boa-fé. 26426

Observando esses requisitos, ndo hd o impedimento da existéncia da retencdo no caso da
exceptio non adimpleti contractus, desde que observadas as regras e exigéncias do direito de
retencdo. Nesse caso, seria possivel a aplicagdo do regramento processual da retencao. Nesse
sentido: “Tal vez, podriamos concluir diciendo que el derecho de retencion es diferente de la
excepctio non adimpleti contractus pero que ésta puede llevar consigo incorporado — si su

titular decide ejercerla — un derecho de retencion sobre el bien objeto de la oposicion”. %

21 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retencdo. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1944. p. 126-128.

22 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retencdo. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1944. p. 129-130.

23 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Direito de retencdo. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1944. p. 132-133.

264 LOPES, Miguel Maria Serpa. Fonte das obrigagdes. Contratos. v. 3. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1991. p. 142-143.

26 BESSONE, Darcy. Do contrato. Teoria geral. Rio de Janeiro: Forense. 1987. p. 259.

266 HIERRO, José Manuel Ferndndez. La ‘exceptio non adimpleti contractus’. Estudios de Deusto, v. 43, n. 2, p.
71-89, 1995. p. 79.
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A exceptio non adimpleti contractus tem diferencas para o direito de retengdo como posto no
direito civil, visto que exige uma relagdo sinalagmatica para a caracterizacdo, inexisténcia de
previsdo de afastamento dos efeitos mediante a prestacdo de garantias e aplicabilidade a
qualquer prestacdo, independente de sua natureza, em oposi¢do a retencdo que se restringe as
coisas.”” Outro elemento se d4 na possibilidade de na exceptio non adimpleti contractus o
credor pleitear a detengdo definitiva da coisa, enquanto a reten¢ao apenas guarda o carater
dilatério de guarda. Essas diferencas criam uma menor possibilidade de aplicacdo da exceptio
non adimpleti contractus se comparada ao direito de retengdo.*®

Ocorre que, ainda que em algum momento proceda o credor a detencdo definitiva do bem,
essa ndo seria uma questdo relativa ao direito de retengdo, visto que ambos ndo devem ser
confundidos, na perspectiva de Ramponi. Coexistem e, caso podem ser aplicados a0 mesmo
caso caso o regramento de ambos permita. As consequéncias relativas a exceptio non
adimpleti contractus (detengdo definitiva) se da quando completamente infrutifera a proposta
da retencdo. Por outro lado, a impossibilidade de afastamento da detencdo da coisa na
exceptio non adimpleti contractus com a admissdo do direito de reten¢do nessa modalidade
ndo seria questdo visto que o regramento processual da retengdo (art. 917, §6°, Codigo de
Processo Civil) poderia ser aplicado a retencao na exceptio non adimpleti contractus.

A exceptio non adimpleti contractus nao deve ser confundida, para fins do direito de retengao,
com o inadimplemento antecipado. O inadimplemento antecipado ocorre por razdes da
vontade do devedor (recusa no cumprimento) ou por impossibilidade do devedor cumprir a
obrigagdo. A exceptio non adimpleti contractus, por outro lado, se d4 em razdo de um
descumprimento que parte de um polo do contrato, que cria a exce¢do de descumprimento (e
o direito de retengdo) para a outra.”®’

A exceptio non adimpleti contractus admite ocorréncia ainda no descumprimento parcial da

obrigagdo do contrato, ocorrendo da forma da exceptio non rite adimpleti contractus®™. E

%7 OLIVEIRA, Gustavo Burgos de. O Direito de Retengdo por Benfeitorias no Codigo Civil Brasileiro. Revista
da Faculdade de Direito, n. 18, 2000. p. 148-149.

268 CATUZZO JUNIOR, Dante Soares. Direito de reten¢io no direito brasileiro: proposta de sistematizagdo.
Dissertacao (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sao Paulo. 2011. p. 61.

2 MARTINS, Raphael Manhdes. Inadimplemento Antecipado: Perspectivas para sua aplicagio no Direito
Brasileiro. In: MOTA, Mauricio; KLOH, Gustavo. Transformagées contemporaneas do Direito das Obrigagoes.
Rio de Janeiro, Elsevier, 2011. p. 438-445.

20 HIERRO, José Manuel Ferndndez. La «exceptio non adimpleti contractus». Estudios de Deusto, v. 43, n. 2, p.
71-89, 1995. p. 77.
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fundada na objegdo obrigacional fu quoque*”'. A contemporaneidade do inadimplemento é
essencial para a justificativa da exceptio non adimpleti contractus.*™

Portanto, os embargos de retencdo por benfeitorias podem ser propostos na situagcdo da
exceptio non adimpleti contractus, observando o regime juridico do direito obrigacional e as
suas exigéncias*”>?™ bem como os requisitos do art. 1.219, ou seja, a posse € a boa-fé ¢ a

existéncia de benfeitorias uteis ou necessarias.?’.

211 <O conceito juridico do tu quoque expressa que ‘aquele que descumpriu norma legal ou contratual, atingindo
com isso determinada posicao juridica, ndo pode exigir do outro o cumprimento do preceito que ele proprio ja
descumprira’. Aplicado a realidade contratual, indica que aquela pessoa que ndo ¢ fial ao contrato ndo pode
deduzir qualquer direito da violagdo do mesmo perpetrada pela parte contraria”. PEREIRA, Vitor Pimentel. A
formula tu quoque: origem, conceito, fundamentos e alcance na doutrina e jurisprudéncia. In: MOTA, Mauricio;
KLOH, Gustavo. Transformagoes contempordneas do Direito das Obrigagées. Rio de Janeiro, Elsevier, 2011. p.
186.

772 PEREIRA, Vitor Pimentel. A férmula tu quoque: origem, conceito, fundamentos € alcance na doutrina e
jurisprudéncia. In: MOTA, Mauricio; KLOH, Gustavo. Transformagdes contempordaneas do Direito das
Obrigagoes. Rio de Janeiro, Elsevier, 2011. p. 188.

23 BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. A excecdo de contrato ndo cumprido no direito privado brasileiro. 2019.
239p. Tese (Doutorado em Direito). Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2019. p. 220-221.

274 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Contratos. v. 4. 5. ed., Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 573-574.

25 SILVA, Rodrigo da Guia. Direito de retengdo: estudo a partir da analise funcional dos remédios de autotutela.
Revista eletronica da PGE-RJ,v.2,n. 2,2019. p. 19-21.
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3 OS EMBARGOS DE RETENCAO POR BENFEITORIAS: CARACTERIZACAO E
PROCEDIMENTO

3.1. Definicao dos embargos de retencio por benfeitorias

Os embargos de retengdo por benfeitorias®™ sio uma espécie de embargos a execugio, e estdo
previstos no art. 917, IV, do Codigo de Processo Civil, e constituem uma modalidade de
defesa impeditiva contra execugdo para entrega de coisa certa, que vedara a obrigac¢do do
executado que tem o direito de retengdo até que haja a indeniza¢do pelas benfeitorias
realizadas no bem. essa forma de defesa ¢ apresentada no processo de execugdo (titulo
executivo extrajudicial). Destaca-se que os embargos ndo possuem efeito suspensivo ex lege
(art. 919 do Codigo de Processo Civil)*”’, mas a propria natureza da reten¢do veda a execugdo
da sentenga por impossibilitar a entrega da coisa, operando como efeito suspensivo, conforme
o art. 810 do Codigo de Processo Civil.?”®

O direito de retencdo s6 pode ser alegado pelo possuidor de boa-fé sobre as benfeitorias
necessarias e uteis.”” Essa limita¢do ¢ em relagdo ao direito material, e ndo ao estado atual do
carater da posse do possuidor, ou seja, o possuidor de ma-f¢, caso tenha sido possuidor de
boa-fé em determinado momento e tenha feito benfeitorias uteis (caso da interversio
possessionis em venda a non domino, por exemplo), ndo existe impedimento para o uso da
defesa dos embargos de retengdo por benfeitorias em relagio as benfeitorias que fez enquanto
possuidor de boa-fé e o reconhecimento de periodo de boa-fé durante a execugdo ndo retiram
o direito de retengdo das benfeitorias que fez no periodo em que era possuidor de boa-fé.

O relevante como requisito para os embargos de retengdao ¢ o direito de retencao e, para o

direito de retencdo ndo ¢ a posse de boa-fé ininterrupta até a defesa, mas, a realizagdo de

276 “Trata-se de hipdtese tdo recorrente na préaxis brasileira que ja se convencionou denominar de ‘embargos de
retencdo por benfeitorias’ o instrumento processual relativo a especifica ocorréncia de retengdo”. SILVA,
Rodrigo da Guia. Notas sobre o cabimento do direito de retengdo: desafios da autotutela no direito privado.
civilistica. com, v. 6, n. 2, p. 1-25, 2017. p. 9. Importante registrar também que apds a reforma na execugao
promovida pela Lei n® 11.382/2006 o termo passou a constar no Codigo de Processo Civil de 1973 (art. 745,
§1°), persistindo no atual Codex processual (art. 917, §5°).

277 Destaca-se que nos embargos do devedor sobre matéria imobilidria, o efeito suspensivo dos embargos nem
sempre se deu dessa forma. Na legislagdo processual pretérita ao Codigo de Processo Civil de 1973 havia a
possibilidade de suspensdo da eficacia executiva na execucdo em imoéveis desde que os embargos fossem
apresentados em até trinta dias da notificacdo da execucdo. Caso apresentados em prazo diverso, o efeito
suspensivo poderia ser concedido em caso de comprovacdo de motivo relevante (“motivos graves”). LIEBMAN,
Enrico Tullio. Embargos do executado. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1968. p. 233.

28 ABELHA, Marcelo. Manual de execugdo civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 268-269; 272.

2% SABA, Diana Tognini. Direito de retencio e seus limites. 2016. 322p. Dissertagio (Mestrado em Direito)
Faculdade de Direito - Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2016. p. 70; 272-273; GONCALVES, Carlos
Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Coisas. v. 5. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 212-215.
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benfeitorias uteis ou necessarias enquanto possuidor de boa-fé. Independe, para isso, a
alteracdo do carater da posse em momento anterior ou posterior a realizagdo das benfeitorias
em debate judicial.

O prazo para interposi¢do dos embargos de retencao por benfeitorias tem prazo de quinze dias
uteis com marco inicial a data em que se consuma a citagdo do executado, independentemente
da penhora dos bens.”

Cabe registrar também a possibilidade da execucdo contra vendedor inapto (caso de aquisicao
a non domino por terceiro®®"). Nesse caso, a execu¢do se da buscando coisa que ja foi alienada
e se encontra em posse de terceiro de boa-fé. E possivel, para o exequente: i) a persecugio do
bem, fundado no direito de sequela?®>?**; ou ii) a tutela genérica®™, visando a indenizagio,
respondendo pelos danos o vendedor inapto, desde que haja um erro escusavel do terceiro de
boa-fé em um negocio juridico oneroso.?®

Para que seja vidvel seguir na persecucao do bem, a execugdo deve ser redirecionada contra o
terceiro em alegagdo de fraude a execugdo.?®® Nessa hipotese, a aquisi¢do a non domino nio se
da por boa-fé. Como consequéncia, o possuidor ndo teria direito de reten¢do sobre as
benfeitorias realizadas no bem adquirido indevidamente, em caso de provada a fraude.

Em uma situacao de aquisi¢do a non domino por terceiro de boa-f¢é, “a declaracao de nulidade
ou a anulacao do negocio juridico nao podera ser oposta ao terceiro de boa-fé que confiou no
registro, inclusive por defeito oriundo da evicgdo.””” As protegdes ao terceiro de boa-fé na

aquisi¢do a non domino, no Direito Brasileiro, podem ocorrer tanto pela via da usucapido da

20 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de direito processual civil. 4. ed. v. 4. Sdo Paulo, Malheiros,
2019. p. 725.

Bl “Dj-se a denominagio de terceiros neste particular, aqueles que, a diferenga dos demais sujeitos processuais
(principais ou secundarios), ndo atuam para a composi¢do do litigio, fornecendo, porém, para tal fim, elementos
objetivos de que tem necessidade o processo, tais como provas e bens. MARQUES, José Frederico. Institui¢coes
de direito processual civil. 3. ed. v. 2. Rio de Janeiro: Forense, 1966. p. 92.

22 ABELHA, Marcelo. Manual de execugdo civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 269.

28 “Trata-se, pois, de uma faculdade de agir conferida ao seu titular a lhe permitir buscar e haver para si coisa a
que tenha direito, onde quer que esteja, com quem quer que esteja. Por outorgar ao seu titular esse largo direito
de perseguir a coisa, tendo eficicia erga omnes, ¢ associado aos direitos reais. Nao o ¢ em relagdo as obrigagoes,
pois ordinariamente o inadimplemento por parte do devedor acarreta a conversdo da obrigacdo especifica em
perdas e danos. Portanto, em regra, ndo caberia ao credor direcionar, por exemplo, uma pretensdo aquisitiva em
relacdo a terceiro que tivesse adquirido de boa-fé junto ao devedor coisa aquele reservada. Nessa hipotese,
restaria ao credor apenas direcionar ao devedor uma pretensdao de reparagdo por perdas e danos — ainda que o
terceiro venha a se tornar solidario caso tenha procedido de ma-fé.”. FURTADO, Gabriel Rocha. O direito
comum das situagdes juridicas patrimoniais. Pensar-Revista de Ciéncias Juridicas, v. 25, n. 3, 2020. p. 15.

2 Ou, a conversdo em perdas e danos, conforme: ABELHA, Marcelo. Manual de execugdo civil. 6. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p. 229-230.

25 ROSENVALD, Nelson. 4 responsabilidade civil pelo ilicito lucrativo. O disgorgement e a indenizacdo
restitutoria. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 366-367.

26 ABELHA, Marcelo. Manual de execugdo civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 269.

%7 DE ARAUJO, Fabio Caldas. O terceiro de boa-fé. prote¢io na aquisicio de bens méveis e iméveis. Sio
Paulo: Thomson Reuters Brasil. 2020. p. 95
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coisa adquirida quanto pela previsio do art. 54, I e IV, da Lei n° 13.097/2015%%

>, que
estabelece protecdo ao terceiro de boa-fé na aquisicdo de imdveis desde que nao tenham sido
registradas ou averbadas na matricula do imovel o registro de citagdo de agdes reais ou
pessoais reipersecutérias e a averbagdo da existéncia de agdo cujo resultado ou
responsabilidade patrimonial possam reduzir o proprietario a insolvéncia.”®
Desse modo:
Considerando que a informagao prestada pelo registro de imoveis goza de presungao
relativa de veracidade, o que ocasiona a legitima confianca dos que a ele recorrem
antes da celebragdo de negocios juridicos, dois aspectos da boa-fé sdo relevantes

para o presente estudo: a forga normativa da boa-fé como principio juridico ¢ a
protecdo da confianga das partes, dela decorrente.**

Assim, verificada a boa-fé, a existéncia de negocio juridico oneroso e os requisitos do art. 54,
I eIV, daLein®13.097/2015, ha de se proceder para conversdo do procedimento executivo de
entrega da coisa em procedimento executivo de pagamento de quantia. Nesse procedimento
serd necessario identificar o valor da coisa e eventuais perdas e danos, ndo obstando o uso de
medidas coercitivas e sancionatorias®' contra o executado.**?

Ainda que o vinculo entre o exequente e o vendedor inapto seja contratual, a solugdo sera a
tutela genérica (“execugdo pelo equivalente”), em razdo da vedagdo do enriquecimento sem
causa (art. 884 do Codigo Civil). Essa situagdo pode ocorrer, a exemplo, na hipotese de venda

293

com clausula de retrovenda™. O quantum indenizatério, nesse caso, deve ser medido da

seguinte forma:

28 Art. 54. Os negobcios juridicos que tenham por fim constituir, transferir ou modificar direitos reais sobre
imoveis sdo eficazes em relagdo a atos juridicos precedentes, nas hipoteses em que ndo tenham sido registradas
ou averbadas na matricula do imével as seguintes informagdes:

I - registro de citagdo de ac¢des reais ou pessoais reipersecutorias; IV - averbagdo, mediante decisdo judicial, da
existéncia de outro tipo de acdo cujos resultados ou responsabilidade patrimonial possam reduzir seu proprietario
a insolvéncia, nos termos do disposto no inciso IV do caput do art. 792 da Lei n°® 13.105, de 2015 - Cddigo de
Processo Civil.

29 DE ARAUJO, Fabio Caldas; IOCOHAMA, Celso Hiroshi. o principio da concentragdo e a aquisi¢do a non
domino. Reflexdes sobre a Lei 13.097/2015. Evolug¢ao histérica e direito comparado. Relagoes Internacionais no
Mundo Atual, v. 1,n. 22, p. 396-416, 2020. p. 13-14.

20 PEREIRA, Marcelo Claudio Bernardes. Direito do proprietdrio do imével versus direito do terceiro de
boa-fé: principios e critérios que devem orientar a correta aplica¢do do artigo 1.247, pardgrafo unico, do
codigo civil. 2014. 147p. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Estadual do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2014. p. 132.

! THAMAY, Rennan Faria Kriiger; RODRIGUES, Rafael Ribeiro. Primeiras reflexdes sobre a execucido de
titulo executivo extrajudicial: do classico ao contemporaneo. Centro de Investigacdes de Direito Privado -
Universidade de Lisboa. n. 5, p. 1345-1359, 2016. p. 1349-1351.

22 ABELHA, Marcelo. Manual de execugdo civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 270

293 Prevista no art. 505 do Cédigo Civil, com prazo decadencial de trés anos. Em regra, as benfeitorias
compreendidas no “pre¢o” da retrovenda sdo apenas as necessarias, contudo, ¢ que pelo contrato sejam incluidas
as uteis e as voluptuarias, seja por autorizagdo pontual do vendedor ou por deliberac¢do de inclusdao ampla. Nesse
sentido: DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 30 ed. v. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 226;
GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Contratos em Espécie. 2
ed. S@o Paulo: Saraiva, 2009. p. 61.
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A execugao pelo equivalente, caso fosse admitida, deveria se pautar ndo no valor da
prestacdo (justamente) recebida pelo contratante inadimplente, mas sim no valor da
prestacao que esse devedor deveria cumprir em beneficio do credor. Compreende-se,
assim, que a valorizagdo ou desvalorizag@o da prestacdo (injustamente recebida ou
ndo cumprida pelo contratante) podera gerar valores diferentes conforme se trate de
restituicdo ou execucdo pelo equivalente.?*

Assim, na execugao em que o bem ja ndo estd em posse do executado, o terceiro adquirente de
boa-fé se encontra protegido em termos da manuten¢do do negdcio juridico, cabendo a ele
demonstrar os requisitos de manutencdo do negdécio para permanecer na coisa.
Alternativamente, caso essa demonstragdo nao seja possivel ou ndo a manutencio do negécio
juridico a non domino ndo seja reconhecida pelo magistrado, ¢ pertinente que na defesa de
mérito na execucao em que sustenta a manutengao na coisa o terceiro, desde que de boa-fé, ja
apresente o eventual direito de retencdo, dado que em caso de ter que devolver a coisa,
mantém, pelo carater de boa-fé da posse, o direito de retencdo relativo as benfeitorias
realizadas na coisa.

Por outro lado, o vendedor inapto, em regra, sequer estard com a coisa ¢ estard de ma-fé na
venda a non domino, ndo cabendo falar no direito de retengdo. E plausivel imaginar a boa-fé
em caso de situacdo em que hd uma aquisi¢ao a non domino de boa-fé que posteriormente ¢
vendida. Ainda nesse caso, via de regra, havera uma venda origindria de ma-f¢ e quem
alienou a coisa ndo estara de posse dela para exercer a retengdo, ndo cabendo esse direito,
ainda que seja uma excepcional situagdo de boa-fé do alienante inapto.

Por outro lado, ndo ¢ esse o entendimento do Superior Tribunal de Justica no tema. Em
pesquisa de julgados sobre a venda a non domino e o direito de sequela verificou-se que as
recentes decisdes do Superior Tribunal de Justica no tema se centravam no argumento de que
a boa-fé do adquirente seria irrelevante para o direito de sequela, diferentemente do apontado
pela Lei n® 13.097/2015. O mais adequado, portanto, seria a interpretacdo da protecdo do
terceiro adquirente de boa-fé nos termos do art. 54 da Lei n° 13.097/2015, convertendo em

perdas e danos a tutela do proprietario, conforme a busca:

P4SILVA, Rodrigo da Guia. Clausulas limitativas ou excludentes do dever de restituir. Estudo a partir da releitura
funcional dos efeitos da resolugdo. In: DE SOUZA, Eduardo Nunes; SILVA, Rodrigo da Guia. Controvérsias
atuais em responsabilidade civil. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 663-700. p. 684.
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Quadro 1 - Procedimento de busca de julgados sobre a venda a non domino e o direito de sequela no Superior

Tribunal de Justiga:

Sitio eletrénico https://scon.stj.jus.br/SCON/

Data 29/03/2022

Recorte temporal Nao houve

Termo de busca “non domino and sequela”; “non domino sequela”;

“non domino direito and direito de sequela”; “non
domino direito de sequela”.

Numero de acorddos encontrados 0
Numero de decisdes monocraticas encontradas 13
Numero de decisdes monocraticas encontradas que 4

versavam sobre o tema

Numero de decisdes monocraticas que nao 2
analisaram a matéria em razdo da Stimula n°® 7

Meétodo de analise Qualitativo
Decisdes analisadas (tratam do tema e ndo incidéncia - STJ, REsp. n°. 1840340, Min. Paulo de Tarso
da Sumula n° 7) Sanseverino, j. em 14/06/2021;

- STJ, AREsp n° 1206949, Min. Paulo de Tarso
Sanseverino, j. em 25/09/2019.

Os embargos de retencdo por benfeitorias podem também ser propostos na situagdo da
exceptio non adimpleti contractus, observando o regime juridico do direito obrigacional, e os
requisitos do art. 1.219, ou seja, a posse € a boa-fé.*>. A exceptio non adimpleti contractus
exige como requisitos o sinalagma contratual®®, a contemporaneidade das pretensdes do
contrato (exigibilidade), e a ocorréncia do inadimplemento por parte do credor.?”*®

A exemplo, o direito de retencao poderia ser aplicado em contrato de compra e venda, em que

o inadimplemento no pagamento pode tanto gerar o fim do contrato quanto o direito de

retengéo da coisa para o vendedor em mora o comprador.*”

25 SILVA, Rodrigo da Guia. Direito de retengdo: estudo a partir da anélise funcional dos remédios de autotutela.
Revista eletronica da PGE-RJ,v.2,n. 2,2019. p. 19-21.

2% ERNST, Wolfgang. Die Vorgeschichte der exceptio non adimpleti contractus im romischen Recht bis
Justinian. Festgabe fiir Werner Flume zum 90. Geburtstag. Berlin, 1998. p. 2-5.

7 BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. A excecdo de contrato ndo cumprido no direito privado brasileiro. 2019.
239p. Tese (Doutorado em Direito). Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2019. p. 220-221.

28 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Contratos. v. 4. 5. ed., Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 573-574.

# COLUCCI, Camila Fernanda Pinsinato. Exce¢do do Contrato nio Cumprido € os Contratos de Compra e
Venda a Vista. Revista Direito Civil, v. 2, n. 2, p. 86-107, 2020. p. 103-105.
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Nesse caso, ha posse e boa-fé na posse (requisitos da retengdo) e, portanto, quaisquer
benfeitorias realizadas durante o periodo da exceptio encontram-se dentro das regras do art.
1.219 do Cdédigo Civil. Como foram custos adicionais do vendedor, ndo previstos no prego do
contrato, devem ser indenizadas, nos moldes das benfeitorias feitas por um possuidor,
seguindo no art. 1.219 do Codigo Civil. Nesse sentido, essas benfeitorias realizadas durante o
periodo de mora, sendo uteis ou necessarias, admitiriam a retencao por forca da exceptio non
adimpleti contractus.

A exceptio non adimpleti contractus admite ocorréncia ainda no descumprimento parcial da
obrigagdo do contrato, ocorrendo da forma da exceptio non rite adimpleti contractus: “La
diferencia entre ambas reside en que la exceptio non adimpleti contractus supone un
incumplimiento total por la otra parte, mientras que la excepcio non rite adimpleti contractus

s6lo comporta un incumplimiento parcial o defectuoso.”%.

301

A exceptio se funda na objecdo obrigacional tu quoque™’, de modo que a contemporaneidade

do inadimplemento figura como essencial como justificativa para a exceptio non adimpleti

contractus, conforme:

O recurso ao proprio ndo direito (unrecht) tampouco deve ser acolhido, vez que, de
uma perspectiva formal, a posigdo juridica do titular faltoso remanesce. Tanto €
assim que, por exemplo, na exceptio non adimpleti contractus, se o titular faltoso
cumpre sua parte, podera exigir a prestagdo do outro contratante. [...] Enquanto for
faltoso, é 6bvio que ndo podera fazer derivar de sua posi¢do qualquer outro direito
posterior. Porém, caso cumpra sua parte no contrato, ainda que extemporaneamente
(e este cumprimento se afigure como util a outra parte), seu direito cobra sua
eficicia plena, ndo cabendo mais 4 outra parte manejar a obje¢io de tu quoque.®”

Destaca-se que a exceptio ndo deve ser confundida, para fins do direito de reten¢do, com o
inadimplemento antecipado. O inadimplemento antecipado ocorre por razdes da vontade do

devedor (recusa no cumprimento) ou por impossibilidade do devedor cumprir a obrigagdao. A

30 HIERRO, José Manuel Fernandez. La «exceptio non adimpleti contractusy». Estudios de Deusto, v. 43,1n. 2, p.
71-89, 1995. p. 77.

301 «Q conceito juridico do tu quoque expressa que ‘aquele que descumpriu norma legal ou contratual, atingindo
com isso determinada posigdo juridica, ndo pode exigir do outro o cumprimento do preceito que ele proprio ja
descumprira’. Aplicado a realidade contratual, indica que aquela pessoa que ndo ¢ fial ao contrato ndo pode
deduzir qualquer direito da violagdo do mesmo perpetrada pela parte contraria”. PEREIRA, Vitor Pimentel. A
formula tu quoque: origem, conceito, fundamentos e alcance na doutrina e jurisprudéncia. In: MOTA, Mauricio;
KLOH, Gustavo. Transformagdes contempordneas do Direito das Obrigagées. Rio de Janeiro, Elsevier, 2011. p.
186.

392 PEREIRA, Vitor Pimentel. A férmula tu quoque: origem, conceito, fundamentos e alcance na doutrina e
jurisprudéncia. In: MOTA, Mauricio; KLOH, Gustavo. Transformagdes contemporaneas do Direito das
Obrigagdes. Rio de Janeiro, Elsevier, 2011. p. 188.
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exceptio, por outro lado, se da em razdo de um descumprimento que parte de um polo do
contrato, que cria a exce¢do de descumprimento (e o direito de retengdo) para a outra.**

Assim, essa via de defesa exige precipuamente o direito de retencao do devedor, seja pela
exceptio non adimpleti contractus ou pela simples posse da coisa em que tenha feito
benfeitorias necessarias ou uteis. O essencial ¢ a posse de boa-fé e as benfeitorias sujeitas ao
direito de retencdo, nos termos do art. 1.219 do Codigo Civil. Com esses elementos, o
devedor pode apresentar embargos a execu¢do nos termos do art. 917, IV, do Cddigo de
Processo Civil (embargos de retencdo por benfeitorias), alegando, dentre as outras possiveis
defesas processuais e de mérito, o direito de retencdo, com a prova da realizagdo das

benfeitorias, o quantum indenizatorio e, se necessario, o carater da posse.

3.2. Procedimento dos embargos de retencio por benfeitorias

Os embargos de retengdo por benfeitorias configuram um tipo de embargos a execucdo, que
encontram regulamentacgdo nos arts. 914 a 920 do Cédigo de Processo Civil, com tratamento
especifico dos embargos de retengdo por benfeitorias no art. 917, IV e §§ 5° e 6°. Podem ser
propostos quando o executado tem direito de retengdo por benfeitorias sobre a coisa que ¢
objeto da execucgdo. O direito de retengao existe desde o Direito Romano, consistindo na
possibilidade de reter a coisa propria ou de outrem que se fosse obrigado a entregar até que

3% Essa logica

ocorra a satisfacdo de créditos do retentor contra o proprietario da coisa retida
se coaduna com o que prevé o art. 1.219 do Cdodigo Civil, bem como com a via de defesa dos
embargos de retengdo por benfeitorias (art. 917, IV, do Coédigo de Processo Civil). Além
disso, abre margem para uma interpretagdao do direito de retencdo pela Otica do direito
obrigacional, especificamente pelo espectro da exceptio non adimpleti contractus.

O prazo para apresentagdo dos embargos de retencdo ¢ de 15 dias, com o marco inicial de

contagem regulado pelas hipoteses do art. 231.° E necessaria a indicagdo do valor da causa

nos embargos a execucdo, contudo, ndo ¢ exigido preparo na apresentacdo das oposigdes do

3% MARTINS, Raphael Manhdes. Inadimplemento Antecipado: Perspectivas para sua aplicagdo no Direito
Brasileiro. In: MOTA, Mauricio; KLOH, Gustavo. Transformagées contempordaneas do Direito das Obrigagoes.
Rio de Janeiro, Elsevier, 2011. p. 438-445.

3% SERAFINI, Filippo. Istituzioni di diritto romano comparato al diritto civile patrio. Diritti reali. 7. ed. v. 1.
Mobdena: Direzione dell’ Archivio Giuridico. 1899. p. 235.

395 ABELHA, Marcelo. Manual de execugdo civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 268.
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executado.’® A competéncia no julgamento dos embargos de reten¢do é do juizo da execugdo
(art. 914, §1°, Codigo de Processo Civil), sendo uma competéncia funcional.”’

A defesa do executado nos embargos de retencdo ¢ concentrada, ou seja, deve ser feita toda
em um Unico momento, em que deve alegar tanto as defesas de mérito (direta ou indireta)
quanto as defesas processuais.’®®*%. Essa forma de defesa dos embargos de retengdo visa a
celeridade da execugdo, promovendo a defesa do executado de maneira concentrada e

facilitando a cogni¢do processual na execugdo®'

, sem prejuizo da seguranca juridica do
devedor.’"!

A legislacdo processual nem sempre previu expressamente os embargos de retencdo por
benfeitorias, aparecendo pela primeira vez com essa nomenclatura com a alteracdo no Codigo
de Processo Civil de 1973 promovida pela Lei n° 11.382/2006. Contudo, o direito de retengao
ja era previsto no Cédigo Civil de 1916 no art. 516. No Codigo de Processo Civil de 1939, o
direito de reten¢do era previsto na via dos embargos do devedor (arts. 1.010 e 1.012), tendo o
rito seguido pelos subsequentes Codigos, devendo ser apresentado o direito de retengdo na
primeira oportunidade de defesa do devedor.*

No que tange a defesa do executado, uma diferenca significativa dos embargos de retengao

por benfeitorias no Cdodigo de Processo Civil, antes da modificagao de 2006, ¢ o fato de a

alegacao do direito de retencao ter de ser feita em ato que exclusivamente alegue a retengao,

3% DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢bes de direito processual civil. 4. ed. v. 4. Sdo Paulo, Malheiros,
2019. p. 797.

37 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢bes de direito processual civil. 4. ed. v. 4. Sdo Paulo, Malheiros,
2019. p. 798.

3% BOURGUIGNON, Alvaro Manoel Rosindo. Embargos de Retengdo Por Benfeitorias. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 177-179.

39 Nas defesas do executado é possivel, por exemplo, contestar o direito do exequente ou imputar vicio ao titulo
executdrio.

319 Destaca-se que a cogni¢do na execugdo, conquanto diferente da cognigdo no processo de conhecimento, existe
desde o recebimento da execugdo, conforme: “A preponderancia de atos de materializacdo de direitos no
processo de execucdo ndo significa que nele ndo exista atividade cognitiva, muito embora seja forcoso
reconhecer que essa atividade ndo ¢ idéntica a que ocorre no processo de conhecimento, seja porque bastante
mais restrita, seja porque o credor se encontra em posicdo de prevaléncia em relacdo ao devedor. [...] E tanto
existe atividade cognitiva na execugdo que o juiz, no momento em recebe a inicial, deve verificar se os
pressupostos processuais ¢ as condigdes da agdo estdo presentes” DE CAMPOS, Gledson Marques. Execugdo
para entrega de coisa certa e incerta. 485p. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade
Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2005. p. 54-55.

311 GRECO, Leonardo. Os meios de defesa na execuc¢do. Revista Eletrénica de Direito Processual, v. 22, n. 3,
2021. p. 547.

312 Qutra diferenca nos embargos de retencio das antigas codificagdes na defesa do executado se dava na
necessidade de garantia do juizo. Na época, havia a necessidade de deposito prévio da coisa em debate para fins
de garantia do juizo (art. 1008). No atual Codigo, a garantia do juizo ¢ apenas necessaria para a concessao do
efeito suspensivo aos embargos, pela propria natureza da reteng@o. Contudo, ha um impedimento na execugdo
sem que haja a necessidade do efeito suspensivo em razdo do proprio direito de retengdo. Conforme: DE
PLACIDO E SILVA, Oscar Joseph. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. 3. ed. v. 4. Curitiba: Guaira,
1948. p. 1983-1985; 1999-2000; ABELHA, Marcelo. Manual de execugdo civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016. p. 268-269.
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nao sendo possivel a época, em um mesmo instrumento apresentar defesa de mérito (direta ou
indireta) negando o direito ou imputando vicio que embase o titulo executorio.’” Com as
alteracdes na execucdo a defesa do executado estd concentrada e € necessario que seja feita
em Unico momento, com a finalidade de concentrar a cogni¢do processual e dar celeridade a
execucdo, mantendo a seguranca juridica do devedor®'*.

Nos embargos a execucao no atual Codigo € possivel a arguicdo de matéria processual e
material®'®. Por se tratar de um processo executivo, esse ¢ 0 momento de exaurir a cogni¢io
no processo.”'® Na especificidade dos embargos de retengdo por benfeitorias, ha a necessidade
de apontamento do direito de retengdo como defesa de direito material. Vigora no processo
civil o principio da disponibilidade da execucdo, que faculta ao exequente a possibilidade de
desistir a qualquer tempo da execugdo, contudo, na situagdo do direito de retengdo,
circunstancia em que ocorre uma defesa de mérito nos embargos, ha de se considerar o inciso
II do paréagrafo unico do art. 775 do Cddigo de Processo Civil. Nesse contexto, a defesa do
executado ndo estd restrita & manutengdo da execu¢do, de modo que essa pode prosseguir
ainda que ocorra a desisténcia da execugdo, salvo no caso de anuéncia do executado.?"’

A cogni¢do na execugdo é uma cognicdo ordinaria’'®, cabendo as partes e, especificamente ao
devedor, apresentar todos os elementos de defesa necessarios (faticos, juridicos e probatérios)
que corroborem com o direito alegado, seja de retencao ou outro relevante ao caso concreto.

Para os embargos de benfeitorias, iniciada uma execucdo visando reaver a coisa em que O

313 BOURGUIGNON, Alvaro Manoel Rosindo. Embargos de Retencio Por Benfeitorias. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 177-179.

314 “A rigidez das defesas nos embargos e na impugnagdo tinha um claro objetivo: agilizar a execugdo,
expulsando do respectivo juizo quaisquer outras matérias ndo suscitadas por uma dessas vias no momento
proprio, o que, dando bastante eficacia ao titulo executivo, transferia para o devedor o 6nus de provocar o juizo
executivo em momentos pré-fixados ou contentar-se a veicular suas defesas em outras agdes, que hoje t€ém sido
chamadas de heterotopicas. Mas havia ¢ ha graves inconvenientes a evitar. Ademais da posigdo de acentuada
desvantagem a que essa orientacdo relegava o devedor, quase s6 objeto da execugdo, ¢ ndo sujeito, a recusa do
juiz da execugdo em conhecer de questdes incidentes fora dos embargos ou da impugnagdo favorece a
continuidade de processos injustos, obrigando o executado a ir buscar em outro processo autdbnomo a
repristinagdo dos atos executorios ou o ressarcimento do prejuizo sofrido na execucdo, muitas vezes irreversiveis
e irremediaveis. [...] Nesse sentido, o exercicio das defesas do executado nos embargos e na impugnacdo ¢ o
ideal porque essas vias estdo estruturadas para propiciar cogni¢do exaustiva e assim resolver em definitivo todas
as questdes de direito processual ¢ material que o executado desde logo suscite.” GRECO, Leonardo. Os meios
de defesa na execucdo. Revista Eletronica de Direito Processual, v. 22, n. 3,2021. p. 547.

315 «A defesa processual consiste em alegagdes que o réu formula para impedir o julgamento do mérito da causa.
Ele se opde a pretensdo do autor, aduzindo, em primeiro lugar, razdes de ordem processual que tornem
inadmissivel, ao juiz, conhecer do pedido que se contém na inicial [...] Quando o réu, sem aduzir defesa
processual, ou entdo depois de argiii-la, enfrenta a propria pretensdo contida no pedido do autor, para assim
declarar explicitamente a resisténcia a ela oposta, a sua defesa se denomina de mérito.” (sic) MARQUES, José
Frederico. Instituicdes de direito processual civil. 3. ed. v. 3. Rio de Janeiro: Forense, 1967. p. 117;

316 GRECO, Leonardo. Os meios de defesa na execugdo. Revista Eletrénica de Direito Processual, v. 22, n. 3,
2021. p. 549.

317 CARDOSO, Nathélia Schulz; TAMAOKI, Fabiana. Os principios fundamentais da execucdo civil. Revista
Juridica UniFCV.v.2,1n. 1,2019. p. 7-8.

M LIEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do executado. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1968. p. 215-217.
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exequente desista, o executado pode anuir com a desisténcia ou apresentar sua defesa
apontando o direito de retengao.
O executado pode apresentar, como defesa processual, contestacdo ao titulo executivo que

319 Como defesa material pode

embasa a execucdo, dado o principio nulla executio sine titulo
arguir tanto sobre o direito de reten¢do, que ¢ o foco nos embargos de retencdo por
benfeitorias, quanto sobre outra matéria pertinente, como questionamentos sobre o direito de
posse ou propriedade em debate na execucdo, apresentando pedido subsidiario do direito de
benfeitorias.
Um elemento essencial para o executado nos embargos de retengdo ¢ a defesa material
relativa ao direito de retengdo, que consiste:
Além dos requisitos normais de uma peti¢do inicial, é condi¢do sine qua non, sob
pena de indeferimento da inicial dos embargos, que também venham descritos na
peca inicial: (i) as benfeitorias necessarias e tteis; (ii) o estado anterior e atual da

coisa; (iii) o custo das benfeitorias e o seu valor atual; (iv) a valorizacdo da coisa
decorrente das benfeitorias.**

O momento adequado para a defesa de mérito tanto dos elementos relativos a retengcdo quanto
qualquer outra defesa que queira postular o executado ¢ no embargos a execugao, nomeado de
embargos de retencdo por pretender o direito de retencdo, nos termos do art. 917, IV, do
Cdodigo de Processo Civil.**! Dado que um requisito da execugdo € o titulo extrajudicial, uma
defesa processual possivel ¢ a contestagdo do titulo, em razao do principio nulla executio sine
titulo *

Os embargos a execugdo nao possuem efeito suspensivo. Contudo, o juiz podera conceder o
efeito suspensivo a requerimento do embargante mediante garantia do juizo e verificagdo dos
requisitos para concessao de tutela provisoria (art. 919, Cédigo de Processo Civil). Por outro
lado, para os embargos de retencdo ndo faz sentido a aplicacdo dessa regra, visto que o
proprio direito de retencdo por benfeitorias suspende a possibilidade de execugdo no que
tange a entrega da coisa.*”® Caso a execugdo seja fundada em pedido que ndo seja afetado pelo
direito de retencao, apenas a entrega da coisa retida fica “suspensa” pelo direito de retengao,

seguindo os demais pedidos o regramento do art. 919, visto que ndo sdo os embargos de

retengdo ou a presenca do direito de retencdo que modificam a regra de efeito suspensivo dos

319 CALDAS, Felipe Ornelas. A Execu¢do de Titulo Extrajudicial sobre a qual se Aplicam as Regras da
Provisoria Exequibilidade. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 14, n. 54, p. 40-73, abr.-jun. 2011. p. 44-46.

320 ABELHA, Marcelo. Manual de execucdo civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 499.

321 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado. 17. ed. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 2025-2028.

322 CALDAS, Felipe Ornelas. A Execucdo de Titulo Extrajudicial sobre a qual se Aplicam as Regras da
Provisoria Exequibilidade. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 14, n. 54, p. 40-73, abr.-jun. 2011. p. 44-46.

32 ABELHA, Marcelo. Manual de execugdo civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 268-269.
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embargos a execu¢do, mas somente o carater do direito de retenc¢do, que tem o conddo de
atingir apenas a coisa retida.

Conforme o §6° do art. 917 do Cddigo de Processo Civil, o exequente poderd, frente aos
embargos de retengdo, pedir a imissdo na coisa desde que preste caucdo ou depodsito
correspondente ao valor das benfeitorias reclamadas. Esse pedido ndo estd limitado
temporalmente a contestacdo dos embargos de retencao, podendo ser solicitado a qualquer
tempo no curso da execucdao desde que consubstanciado o requisito da caug¢ao ou deposito
suficiente.***

Os embargos de retengdo podem ser rejeitados liminarmente (art. 918 do Codigo de Processo
Civil) em caso de proposicdo extemporanea, por indeferimento da inicial e improcedéncia
liminar do pedido e nos casos em que os embargos sdo propostos em carater manifestamente
protelatorio. Quanto ao Ultimo caso, destaca-se: “Rejeitar os embargos quando
manifestamente protelatdrios significa, conforme o caso, negar sua admissibilidade (falta de
pressupostos para o julgamento do mérito) ou mesmo proferir sentenga liminar pela
improcedéncia.”*

Fundamental, portanto, nos embargos de retenc¢ao por benfeitorias, a observa¢ao dos seguintes
elementos: i) a boa-f¢ da posse durante a realizagdo das benfeitorias®®; ii) o tipo das
benfeitorias, dado que a retencao s6 pode ocorrer sobre as benfeitorias uteis € necessarias; iii)
a alteracdo do carater da posse no tempo, ou seja, em caso de uma posse que se iniciou como
tenga, ¢ necessario observar o momento em que hd o fim da tenga (ndo protegida pela
reteng@o por ndo ser posse) e, com o inicio da posse, se, apesar de injusta, ¢ de boa-fé. Cabe
ao executado a prova dos gastos com as reten¢des, bem como, em caso de controvérsia, o

carater da posse, sendo o momento adequado nos embargos do devedor, sob pena de

preclusio do direito de retengdo, sem prejuizo da indenizagio das benfeitorias.*”’

324 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado. 17. ed. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 2026.

32 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢bes de direito processual civil. 4. ed. v. 4. Sdo Paulo, Malheiros,
2019. p. 799.

326 O direito de reten¢do pode ser alegado no processo pelo possuidor independentemente do carater da posse,
dada a possibilidade da interversdo da posse, desde que haja o direito de retencdo a ser alegado. A retencdo, a seu
turno, exige a boa-fé da posse, contudo, admite a interversdo da posse e alteracdo do carater para posse de ma-fé
posteriormente sem prejuizo do direito de retencdo das benfeitorias feitas durante a boa-fé da posse antes da
intervercdo. Ainda, ndo prejudica o possuidor que tinha posse de ma-fé e se tornou possuidor de boa-fé na
possibilidade de ter o direito de retengdo das benfeitorias tteis ou necessarias que fizer.

327 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado. 17. ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 2025-2028.
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3.3. Recursos do retentor e medidas do exequente nos embargos de retencio por

benfeitorias

Os embargos de retengdo podem ser alegados por possuidor de boa-fé que tenha realizado
benfeitorias necessarias ou uteis na coisa, nos termos do art. 1.219 do Codigo Civil.**® Via de
regra, os embargos a execu¢do, instrumento em que se encontra a defesa via embargos de
retengdo, ndo possui efeito suspensivo ex lege, exigindo a garantia do juizo para suspensdo da
execucdo, contudo, pela natureza do direito de retengdo, em caso de admissdo, hd por si um
impeditivo na execu¢do, ndo havendo necessidade da suspensdo da eficacia da execu¢do.’”
Por outro lado, o possuidor exequente pode buscar a imissao na coisa desde que preste caugdo
ou faga deposito correspondente ao valor requerido em indenizagdes pelo executado. O
exequente podera pleitear a imissao na posse nesta via a qualquer tempo. Permanece, contudo,
o requisito de caugdo ou deposito, independentemente do momento em que o exequente
buscar a imissdo na posse.**°

Vale frisar que o exercicio da defesa das reten¢des nao finda nos embargos a execugdo, sendo
possivel decisdo que ndo admite o ius retentionis frente aos embargos de retencdo. Nesse
caso, ¢ possivel que o executado siga em sua defesa por distintas vias, a depender da situagdo
concreta a ser enfrentada na decisdo: por apelacdo, em caso de sentenca que encerra a
execugdo®'; ou por embargos de declaragio, nos termos dos arts. 1.022 e 1.023 do Codigo de
Processo Civil. E relevante, contudo, observar como esses recursos operam na execugao,
especificamente no caso dos embargos de declaracdo quanto a possibilidade de suspensao da
execucdo, observando o regramento especifico de suspensio da execucdo®? e dos recursos.
Para o exequente, seja em caso de ndo admissdo dos embargos, de imissao na posse por
caucao ou deposito ou de pagamento das benfeitorias, ha a possibilidade do uso das astreintes
para coercdo da entrega da coisa pelo devedor. Além disso, ¢ possivel a realizagdo de

negdcios juridicos processuais nas execugdes com direito de retengdo. ™

328 Conforme: ABELHA, Marcelo. Manual de execugdo civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 268-269;
GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro.: Direito das Coisas. v. 5. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p. 212; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Reais. v. 5. 13. ed.
Salvador: JusPodivm, 2017. p. 184.

32 ABELHA, Marcelo. Manual de execugdo civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 269.

39 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado. 17. ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 2026.

31 JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 62.
332 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil. 4. ed. v. 4. Sdo Paulo, Malheiros,
2019. p. 805.

333 MAZZEI, Rodrigo; CHAGAS, Barbara Seccato Ruis. Os negdcios juridicos processuais € a arbitragem.
DIDIER JR., Fredie; CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique. Cole¢do grandes temas do
novo CPC, p. 657-676, 2015. p. 660-665.
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3.3.1. Recursos do executado: os embargos de declaracdo e a apelagdo nos embargos de

retengdo por benfeitorias

O executado poderé apresentar embargos de declaracdo, nos termos do art. 1.022 do Codigo

de Processo Civil, para revisio dos chamados errores in procedendo®*

, oOu seja, para: i)
esclarecer obscuridade ou eliminar contradigdo; ii) suprir omissao de ponto ou questao sobre o
qual devia se pronunciar o juiz de oficio ou a requerimento; ou 7ii) corrigir erro material. E de
se registrar que os embargos de declaragdo ndo possuem fundamentagao livre, dado que ¢ um
recurso de fundamentagdo vinculada, nos termos do art. 1.023 do Cddigo de Processo Civil,
que, além de indicar o prazo de cinco dias para interposi¢do do recurso, exigem que 0s
embargos de declaracdo contenham “indicacdo do erro, obscuridade, contradi¢dao ou
omissio”. 3%

Para melhor compreensdo da redacdo do art. 1.022, os vicios que podem ser combatidos pelos
embargos de declaracdo podem ser sintetizados nos vicios tipograficos e nos vicios de
deliberagao.

O vicios tipograficos sdo os erros materiais, ou, erros de expressao, como um equivoco na
grafia ou expressao numérica, que podem ser corrigidos de oficio dado que nao correspondem
a um vicio de conteudo da decisdo, mas na verdade a uma incompatibilidade entre o escrito e
o que ¢ de possivel percep¢do primo ictu oculi que esta em desacordo com o pretendido pelo
magistrado.**

J& os vicios de deliberagdo correspondem a: i) obscuridade da sentenga por defeito redacional
ou redagdo incompleta na formagdo do convencimento do juiz; if) contradi¢do por existéncia
de proposi¢des que se excluem de forma a tornar o julgamento impreciso; € iii) omissao,
quando ndo existe mengéo a determinado aspecto levantado por alguma das partes.*’

Via de regra, conforme o art. 1.026 do Cddigo de Processo Civil, os embargos de declaracao

ndo possuem efeito suspensivo. Contudo, admitem a concessdao da concessdo ope judicis do

efeito suspensivo via pedido de tutela provisoria recursal, seja pela tutela de evidéncia ou pela

34 JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 396.
335 MAZZEI, Rodrigo. Tutela provisoria recursal em sede de embargos de declaragdo. In: SILVESTRE, Gilberto
Fachetti. OLSEN, Marco Antonio Lopes. DIAS, Ricardo Gueiros Bernardes. GONCALVES, Tiago Figueiredo.
Temas atuais de Direito II. Estudos em homenagem aos 90 anos do curso de Direito da Universidade Federal do
Espirito Santo. Curitiba: Brazil Publishing, 2020. p. 477-488. p. 480.

336 MESQUITA, Marina. O recurso de embargos de declaragdo no codigo de processo civil de 2015: hipoteses de
cabimento. Derecho y Justicia, n. 5, p. 119-135, 2015. 130-134

337 MESQUITA, Marina. O recurso de embargos de declaragdo no cédigo de processo civil de 2015: hipoteses de
cabimento. Derecho y Justicia, n. 5, p. 119-135, 2015. 130-134
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tutela de urgéncia.**® A competéncia para concessdo do efeito suspensivo é do orgio ad
quem.*”
Observando as hipdteses possiveis dos embargos de declaragdo em sede de execugdo, com
debate sobre retencdo de benfeitorias, tem-se em destaque os vicios de deliberagdo como
potenciais questdes sujeitas a tutela de evidéncia ou urgéncia: a obscuridade da sentencga,
fundamentagao incompleta, contradi¢do em proposi¢des, ou a omissao no trato de um ponto
sao elementos que podem ndo combater aspectos probatorios essenciais do direito de
reten¢do. Exclui-se da andlise os erros materiais e de expressao grosseiros, dado que sdo erros
que podem ser corrigidos de oficio e ndo correspondem a uma discussdo ampla em sede de
embargos de declara¢do.**
Uma da vias possiveis, a tutela de evidéncia, ¢ regulada pelo art. 311 do Codigo de Processo
Civil, destacando-se, para o caso dos embargos de retengdo, o inciso IV, do art. 311, que
preconiza que a tutela antecipada em carater de evidéncia deve ser concedida quando as
alegacdes de fato possam ser comprovadas documentalmente e o réu nao se opor de forma
capaz de gerar “duvida razoavel”**! sobre o direito. Sobre o requisito do inciso IV, destaca-se:
O inciso IV melhor se aplica a hipdtese em que ha prova documental dos fatos
constitutivos e o réu apresenta defesa de mérito indireta - alegacdo de fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos - infundada. Como ¢ 6bvio, a defesa
indireta, ndo obstante infundada, tem que exigir instru¢ao dilatdria, uma vez que de
outra forma o caso serd de julgamento antecipado do mérito. Em outras palavras,

quando ha prova dos fatos constitutivos e o réu apresenta defesa indireta “incapaz de
gerar divida razoavel” - que requer produgdo de prova, cabe tutela de evidéncia.**

No caso da execugdo, a apresentacdo documental dos fatos constitutivos se dard nos embargos
de retengdo, enquanto a defesa de mérito indireta ocorrerd na contestagdo aos embargos a

execugdo. E pertinente mencionar que, quanto ao cabimento da tutela de evidéncia nos

338 MAZZEI, Rodrigo. Tutela provisoria recursal em sede de embargos de declaragdo. In: SILVESTRE, Gilberto
Fachetti. OLSEN, Marco Antonio Lopes. DIAS, Ricardo Gueiros Bernardes. GONCALVES, Tiago Figueiredo.
Temas atuais de Direito II. Estudos em homenagem aos 90 anos do curso de Direito da Universidade Federal do
Espirito Santo. Curitiba: Brazil Publishing, 2020. p. 477-488. p. 482-483.

33 JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.
391.

30 ARANEGA, Guilherme Francisco Seara; DE VASCONCELOS, Michel Vieira. O efeito modificativo dos
embargos de declaragdo ¢ o CPC de 2015. Revista de Estudos Juridicos, v. 2, n. 28,2018. p. 157-158.

31 Sobre a oposigdo capaz de gerar divida razoavel: “O que pode se opor a prova dos fatos constitutivos é a
alegacdo de falsidade do documento ou a negacdo dos fatos constitutivos evidenciados mediante prova
testemunhal ou pericial documentada. A alegagdo de falsidade, ao abrir oportunidade a prova, retira a forga do
documento, excluindo a possibilidade de tutela de evidéncia. Porém, a negacdo do fato constitutivo e o
consequente requerimento de producdo de prova, conforme o caso concreto, podem ser incapazes de ‘gerar
davida razoavel’ diante da prova ‘documentada’ dos fatos constitutivos. Nessa hipotese o juiz estd autorizado a
conceder tutela de evidéncia.” MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. Solugoes
processuais diante do tempo da justi¢a. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 337-338.

32 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. Solu¢ées processuais diante do tempo
da justiga. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 338.
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embargos de declaracdo, “ao que parece, hd equivoco redacional no paragrafo unico do art.
995, pois também acaba tendo divorcio em relacdo ao §4° do art. 1012 [...], ja que ali estd

734 Nesse sentido, ndo se vislumbra

prevista a tutela de evidéncia como a de urgéncia
prejuizo no pedido de tutela provisoria recursal pela via da tutela de evidéncia nos embargos
de declaragdo.**

Na especificidade do direito de retengdo, € necessario registrar que a retengdo exige prova de
alto grau de certeza do débito, exigibilidade e liquidez, bem como o carater da posse ao tempo

das benfeitorias (posse de boa-fé)**

. Ou seja, ¢ necessario que o executado prove que fez as
benfeitorias, o valor atual das benfeitorias (art. 1.222 do Codigo Civil) e que as benfeitorias
sdo exigiveis do exequente e que geram o direito de retengdo’®. Se ha um vicio de
obscuridade, fundamentacdo ou contradicdo (vicios de deliberagdo), ¢ possivel que haja
fundamento suficiente para a concessao da tutela de evidéncia nos casos de reten¢ao em razao
das provas necessarias para assegurar o direito, correspondentes aos requisitos do inciso IV do
art. 311.

A tutela de urgéncia, por outro lado, tem seus requisitos previstos no art. 300 do Codigo de
Processo Civil. Sdo requisitos alternativos, e, destaca-se dentre os requisitos do art. 300, para
o caso do direito de retengdo por benfeitorias, o: i) “o perigo de dano ou o risco ao resultado
util do processo”, que consiste na potencial ocorréncia de possibilidade objetivamente
comprovada de ocorréncia de ato que prejudique a tutela satisfativa*”’ do executado, in casu, o
direito de retengdo e a indenizacdo das benfeitorias; e ii) a probabilidade do direito, ou o
fumus boni iuris, que corresponde a uma cogni¢do sumaria do magistrado para proceder a um
juizo de probabilidade do direito.**®

A entrega da coisa para o exequente ja pode ser observada como uma potencialidade de risco

para a nao satisfacdo da indenizagao das benfeitorias, visto que com a entrega da coisa ha fim

343 MAZZEI, Rodrigo. Tutela provisdria recursal em sede de embargos de declaragio. In: SILVESTRE, Gilberto
Fachetti. OLSEN, Marco Anténio Lopes. DIAS, Ricardo Gueiros Bernardes. GONCALVES, Tiago Figueiredo.
Temas atuais de Direito II. Estudos em homenagem aos 90 anos do curso de Direito da Universidade Federal do
Espirito Santo. Curitiba: Brazil Publishing, 2020. p. 477-488. p. 483.

3 MAZZEI, Rodrigo. Tutela provisoria recursal em sede de embargos de declaragdo. In: SILVESTRE, Gilberto
Fachetti. OLSEN, Marco Antonio Lopes. DIAS, Ricardo Gueiros Bernardes. GONCALVES, Tiago Figueiredo.
Temas atuais de Direito II. Estudos em homenagem aos 90 anos do curso de Direito da Universidade Federal do
Espirito Santo. Curitiba: Brazil Publishing, 2020. p. 477-488. p. 482-483.

35 SABA, Diana Tognini. Direito de retengdo e seus limites. 2016. 322p. Dissertagdo (Mestrado em Direito)
Faculdade de Direito - Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2016. p. 104-109.

36 E possivel, a exemplo, que haja vedagdo em contrato do direito de retengdo, conquanto haja da prova de
gastos ¢ de boa-fé do possuidor, a exemplo do caso de locagio com vedagdo do direito de retengdo. E um
exemplo em que ndo existe a exigibilidade das benfeitorias e, por conseguinte, do direito de retengéo.

37 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. Solucées processuais diante do
tempo da justica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 127-128.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. Solu¢bes processuais diante do tempo
da justiga. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 130-131.
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da possibilidade de exercicio do direito de retengdo, ainda que posteriormente em apelagao
haja mudanga na decisdo sobre o reconhecimento da retengdo. Outros podem ser os aspectos
faticos que ampliam o elemento do “risco”, a exemplo de comprovados riscos no pagamento
das benfeitorias pelo exequente, situacdo em que a coisa retida serve tanto de garantia quanto
como forma de pagamento em caso de inadimpléncia pelas benfeitorias. Ocorre assim pois
apds a posse do exequente, ndo € possivel exercer a coagao do possuidor para o pagamento
das benfeitorias. A probabilidade do direito segue na mesma linha da tutela de evidéncia: pela
natureza da reten¢do e das provas que exige, o bojo probatorio para os embargos de retencao
sdo suficientes para comprovacao da probabilidade do direito.

Importante registrar que a suspensdo promovida pelos embargos de declaracdo ocorre pela
possibilidade da tutela provisoria € nao pelo recurso em si. Inadmitida a tutela antecipada a
observagdo da suspensao do processo deve se dar por outra logica, atentando-se qual ¢ a
decisdo sobre a qual versam os embargos de declaracdo e qual € o recurso cabivel contra essa
decisdo. Em caso de o recurso cabivel ter o conddo de suspender o feito (e.g., a apelagdo),
havera a suspensao desde os embargos de declaragdo por forca do recurso cabivel contra a
decisdo. Se, por outro lado, trata-se de uma decisdo interlocutoria, por exemplo, os embargos
de declara¢do sem a tutela provisoria ndo possuem a capacidade de suspensio.’®

De outra linha, para as sentencas na execucdo, cabe a apelacdo. Conquanto a natureza
deciséria do pronunciamento judicial que ndo admite a retencdo na execucdo ja tenha sido
tema de debate na teoria juridica, sendo questionado se ¢ uma decisdo interlocutoria ou uma
sentenga®’, observando a redagdo do art. 203 do Cddigo de Processo Civil € o proprio
conceito da proposicdo da defesa na execucao pelo direito de retengdo, parece adequada a
compreensao de que a decisdo que versa sobre a negativa do direito de reten¢ao nos embargos

351

a execugdo, ainda que liminarmente™’, corresponde a uma sentenga, passivel de apelacao.

Essa perspectiva parece a mais adequada nos embargos de retengdo até mesmo pela forma
como a defesa do executado sobre o direito de reteng¢do ¢ apresentada: dado que o direito de
retengdo deve ser alegado de maneira concentrada nos embargos a execucao, junto das demais

352

defesas processuais e materiais do executado™”, a decisdo que nega esse direito € a decisdo

3% JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.
397-398.

3% BOURGUIGNON, Alvaro Manoel Rosindo. Embargos de Retengdo Por Benfeitorias. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 230.

3 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil. 4. ed. v. 4. Sdo Paulo, Malheiros,
2019. p. 798-800.

32 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado. 17. ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 2025-2028.
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que encerra a fase cognitiva da execucdo e delibera sobre o “todo” das matérias de mérito e
processuais alegadas pelo exequente e executado.

Assim, ndao ha de se observar um julgamento incidental que ndo va finalizar a execugdo e que
julgue o direito de reteng¢do, dado que esse ¢ fundamental a etapa cognitiva da execucdo e
mantém suspensa a efetividade da tutela jurisdicional pela natureza do direito.**® Decisdes
relativas a outras questdes incidentais do processo, procedimentais ou relativas a tutela
jurisdicional, a exemplo,”* podem ter o carater de decisdo interlocutoria na execugdo que
debate o direito de retencdo, contudo, caso o pronunciamento verse sobre o direito de
retengdo, tem carater de sentenca.

As apelagdes tém, via de regra, efeito suspensivo®’, bem como a vedagdo da reformatio in
pejus®****". Quanto ao efeito devolutivo da apelagdo nos embargos de retengdo, seguem o que
se preconiza para as apelagdes em regra geral: “o tribunal pode considerar todas as questdes
suscitadas e discutidas, além daquelas cognosciveis de oficio, para o fim de dar solucdo a
matéria devolvida por forga da extensdo do efeito devolutivo.”*®

Portanto, a depender de qual ¢ a situag@o concreta a ser enfrentada na decisdo, o executado
pode apresentar a apelagdo ou os embargos de declaragdo, sendo que, independentemente do
recurso apresentado, € possivel a obtengdo da suspensao do processo, seja pela concessao ope
legis no recurso de apelacdo ou pela concessdo ope judicis nos embargos de declaragao.
Necessario ressaltar, contudo, que a suspensdo da execucdo nos embargos de declaracdo
dependem da tutela provisoria, cabendo ao embargante apresentar os requisitos da urgéncia
(art. 300 do Coédigo de Processo Civil) ou de evidéncia (art. 311 do Cddigo de Processo
Civil). Em caso da ndo concessao da tutela provisdria, os embargos de declaracdo seguem a

logica do recurso cabivel frente a decisdo para determinagao da possibilidade de suspensao.

3% ABELHA, Marcelo. Manual de execugdo civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 268.

3% JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.
64-65.

%5 JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.
394-295.

3%6 Por exemplo, em situagdo em que é reconhecido o direito de retengdo, contudo, nem todas as benfeitorias
elencadas pelo executado s@o reconhecidas como benfeitorias a serem indenizadas pelo exequente.

37 JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.
309-311.

358 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Apelagdo: questdes sobre admissibilidade e efeitos. In: NERY JR.,
Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e de outros meios de
impugnagdo as decisoes judiciais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 7, 2003. p. 28.
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3.3.2. Medidas do exequente e as astreintes na execu¢cdo com direito de retengdo

O procedimento de execucdo admite a realizagdo de negdcios juridicos processuais entre as
partes, que buscam flexibilizar o procedimento dentro do escopo dos direitos disponiveis das
partes. Na existéncia de uma pactuagdo prévia, visando ao planejamento de futuras questdes
judiciais, as partes podem deliberar, e.g., sobre a eleicao de foro, clausulas escalonadas e
convengdes de arbitragem.™ No tema da posse € do direito de retengdo, é possivel que se
discuta o direito de retengdo em caso em que a posse € autorizada por contrato prévio, como,
por exemplo, na locacao.

O direito de reten¢do na locag@o estd previsto nos arts. 35 e 36 da Lei do Inquilinato (Lei n°
8.245/1991), que estabelecem o direito de retencdo pelas benfeitorias necessarias e, quanto as
uteis, guardam esse direito desde que autorizadas. A Lei n° 8.245/1991 ainda prevé a
possibilidade de exclusao do direito de retengdo em contrato, sendo essa uma hipotese de
excecdo a regra estabelecida pelos arts. 35 e 36.%°%°%!

E uma via possivel para o exequente tanto no momento da celebracio do contrato, no caso da

362363 quanto promover clausulas

locagdo, remover a possibilidade do direito de retencao
processuais (negocios juridicos processuais) que agilizem o procedimento executdrio na etapa
da cognicdo do quantum indenizatorio relativo as benfeitorias a serem indenizadas que
guardam ao executado o direito de retengio. E necessario registrar, contudo, que os negocios
juridicos devem ser limitados aos direitos que permitem a autocomposi¢do (art. 190 do
Codigo de Processo Civil), bem como corresponder as balizas principioldgicas do processo
civil, tal qual a seguranga juridica e o devido processo legal. Como requisito de validade ainda

devem seguir as normas gerais de validade dos negocios juridicos (manifestacdo da vontade,

capacidade juridica, objeto licito e forma), bem como respeitar a paridade das partes.***

3% MAZZEI, Rodrigo; CHAGAS, Barbara Seccato Ruis. Os negdcios juridicos processuais e a arbitragem.
DIDIER JR., Fredie; CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique. Colegdo grandes temas do
novo CPC, p. 657-676, 2015. p. 658;660.

3% ANTOLINI, Daniela Salhenaves; SELL, Cleiton Lixieski; HAMMARSTRON, Fatima Fagundes Barasuol. A
(in) possibilidade de indenizagdo decorrente da realizagdo de benfeitorias em iméveis urbanos locados e o direito
de retencdo. Revista Juridica Direito, Sociedade e Justi¢a, v. 2, n. 2, 2014. p. 8.

361 STLVA, Rodrigo da Guia. Direito de retengdo: estudo a partir da analise funcional dos remédios de autotutela.
Revista eletronica da PGE-RJ,v.2,n.2,2019. p. 6.

362 Sumula 335, Superior Tribunal de Justica: “Nos contratos de locagdo, ¢ valida a clausula de rentncia a
indenizacao das benfeitorias e ao direito de retencdo.”
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de retencdo. Revista Juridica Direito, Sociedade e Justi¢a, v. 2, n. 2,2014. p. 11.
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novo CPC, p. 657-676, 2015. p. 660-665.

84



O exequente também pode, além dos negocios juridicos, buscar a imissdo na posse em
qualquer execucdo que busque a entrega da coisa. O direito de retengdo por benfeitorias opera
como um efeito suspensivo da execugdo®®, contudo, o exequente pode, prestando caugdo ou
depdsito, solicitar a imissdo na posse a qualquer tempo durante a execugio.**

Outra medida vidvel para o exequente quando inadmitido o direito de retencdo ou, quando
admitido, ocorrer o pagamento da indenizagdao ou a imissao na posse por caugao ou deposito,
¢ o uso das astreintes para coercdo da entrega da coisa pelo devedor. As astreintes estdo
previstas no Codigo de Processo Civil no art. 537 e proporcionam uma “execug¢do indireta”,
atuando por medidas de pressdo psicoldgica contra o devedor com o objetivo do
adimplemento da obrigagdo.*®’

O instituto surgiu com base no principio do contempt of court®®, e consiste em uma
“condenacao a uma soma de dinheiro, em fracdo de dia (ou semana ou més) de atraso,
pronunciada pelo juiz de fond ou de référés, contra um devedor inadimplente, com vias a
compelir a execugdo in natura da obrigagdo™®. As astreintes visam a atacar o patrimonio do
devedor ndo para uma execu¢do, mas para a coer¢do do cumprimento da tutela especifica,
buscando evitar a demora na execugdo ou a conversdo em perdas e danos®”.

S3o multas cominatorias®”', “considerando que o descumprimento de ordens judiciais importa
insubordina¢do a autoridade da decisdo e ndo so6 lesdo ao credor.”*”? Tem natureza processual
e ¢ destinada ao exequente, e o quantum deve ser balizado pela obrigacdo que se pretende
fazer cumprida, ou seja, em medida suficiente para a coer¢do do executado, contudo, sem
excessivo Onus e despropor¢do ao valor da obriga¢do, o que consistiria em uma multa

abusiva.’”

36 ABELHA, Marcelo. Manual de execugdo civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 268-269.

3% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado. 17. ed. Sdo
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CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. 8. ed. v. 3. Rio de Janeiro:
Forense: 2001. p. 178; ABELHA, Marcelo. Manual de direito processual civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016. p. 772.

3% MARTINS, Ana Cristina Uchda. Astreintes: instrumento garante da efetividade processual. Revista da
Esmafe, v. 16, p. 159-194, 2007. p. 161.

370 LUSTOSA, Paulo Franco. O paradoxo das astreintes. Revista de Direito da ADVOCEF, v.1. n. 6, mai/2008. p.
139-168. 2008. p. 141-143.
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32 COUTINHO, Leonardo Augusto Nunes. As astreintes € sua importdncia no regime da tutela especifica.
THEMIS: Revista da Esmec, v. 4,n. 1, p. 145-159, 2016. p. 148.

33 ABELHA, Marcelo. Manual de execugdo civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 240; 242.
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Sobre o quantum, registra-se ainda:

Em relag@o aos limites na elei¢do do quantum, como ja se viu, ndo ha que se liminar
o valor da multa em fungdo da existéncia de clausula penal, notadamente em fungao
do fato de que se trata de fendmenos de naturezas distintas. Nem se diga que a
convengdo das partes tem o conddo de limitar o seu valor, pois, como ja explanado, a
eleicdo do montante da multa coercitiva é questdo que esta afeta as partes.*”

As astreintes encontram uma limitacdo na atuagdo do exequente: o duty to mitigate the own
losses®™. Significa que o exequente ndo pode manter inércia frente a busca da tutela ou
obstaculizar o cumprimento da prestacdo do executado, aproveitando-se das astreintes para
beneficio pecuniario. Se reconhecida a conduta abusiva do exequente, o juiz pode suspender
e/ou revogar as astreintes, especialmente quando o exequente atua impedindo o cumprimento
da prestagdo pelo executado.’’

E possivel, além das astreintes, o uso das medidas atipicas da execugdo (art. 139, IV, do
Codigo de Processo Civil). As medidas atipicas devem seguir a patrimonialidade da execucao
em seu critério de aplicabilidade, visando situagdes em que a imposicdo pecunidria ¢
insuficiente para a satisfa¢do da tutela.’”” Um exemplo, para o caso do direito de reten¢io, seja
em hipotese em que foi negado ou que apos reconhecido teve o proprietario a imissao na
posse, € circunstancia que o possuidor realiza ou realizou obras de obstrugdo de acesso a
coisa, dificultando, por exemplo, o despejo. A ampliagdo do escopo das medidas de coercao
do executado ofertam a satisfacdo da tutela melhor possibilidade de desfecho a tutela
executiva.

Portanto, apesar de o direito de retencdo ser um direito restritivo a posse do exequente, ¢
notavel que ha medidas possiveis ao exequente tanto antes da ocorréncia processual (negocios
juridicos), quanto durante (imissdo na posse), quanto para sua protecdo da entrega da coisa
(astreintes). Nesse sentido, o 6nus do tempo do processo, conquanto esteja com o exequente

nos casos da retencdo, pode ser mitigado com a construgdo contratual que se adeque aos

3% MACIEL, Stella Economides. As astreintes como mecanismo de alcance da efetividade processual. 2016.
194p. Dissertagao (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2016. p.
169.

375 “Ndo cumprindo o dever de mitigar o proprio prejuizo, o credor podera sofrer sangdes, seja com base na
proibi¢do do venire contra factum proprium, seja em razdo de ter incidido em abuso de direito [...]. A pratica de
uma negligéncia, por parte do credor, ensejando um dano patrimonial, um comportamento conduzindo um
aumento do prejuizo, configurando, entdo, uma culpa, vizinha daquela de natureza delitual. [...] Enfim, a
conjugacao de todos os postulados descritos como modalidades de exercicios abusivos de direitos derivados de
uma clausula geral de boa-fé busca concretizar a teoria do abuso do direito no plano das relagdes obrigacionais.
Em todas as hipdteses, hd uma violacdo do dever de agir de acordo com a boa-fé [...].” FARIAS, Cristiano
Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Contratos. v. 4. 5. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2015. p.
176-178.

376 ABELHA, Marcelo. Manual de execugdo civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 242.

377 CAMARA, Alexandre Freitas. O principio da patrimonialidade da execugio e os meios executivos atipicos:
lendo o art. 139, IV, do CPC. Revista Dialogos, v. 2, n. 1, p. 84, 2016. p. 94.
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interesses do possuidor. Para o locador, por exemplo, ¢ possivel que as benfeitorias sejam
discutidas na execucdo sem que o executado fique em posse da coisa, exigindo apenas que se
preste a caucdo dos valores correspondentes as benfeitorias reclamadas nos embargos a

execucao.
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4 IMPORTACAO DE TECNICAS DOS EMBARGOS DE RETENCAO POR
BENFEITORIAS PARA O CUMPRIMENTO DE SENTENCA

O cumprimento de sentenga esta regulado no Cddigo de Processo Civil pelos arts. 513 e
seguintes. O cumprimento de sentenca carrega, igualmente a execugdo, um carater executorio,
distinguindo-se, contudo, por ser uma execucdo de titulo judicial.*”® Est4 ligado as reformas
legislativas operadas no processo civil, realizadas pelas leis n® 11.232 de 2005 e 11.382 de
2006, que criaram uma simplificacdo do processamento dos titulos executivos judiciais, tendo
sido assimiladas no atual Cédigo de Processo Civil.*” Essas reformas estdo conectadas a
questdo do direito de retengdo no cumprimento de sentenga.

Assim, antes dessas reformas, na vigéncia do Coédigo de Processo Civil de 1973, com etapa
executdria apartada, existia ampla discussdo sobre o cabimento dos embargos de retencao de
benfeitorias no processo de conhecimento. A época, uma sentenca que determinasse a
devolucao de uma coisa, em caso de identificacdo da realizacdo de benfeitorias uteis ou
necessarias por possuidor de boa-fé, teria uma condi¢do antes de permitir sua execugao e
satisfacdo: o pagamento do correspondente as benfeitorias. Era facultado ao réu, portanto,
manejar defesa sobre benfeitorias tanto durante a etapa de conhecimento quanto na execugao
(embargos de retencao por benfeitorias). O fundamento dessa faculdade era a inexisténcia de
previsdo, tanto no Codigo Civil quanto na legislacdo processual, da preclusdo da pretensdo
sobre a alega¢do do direito de retengdo. Por outro lado, inexistia também vedagdo expressa a
apresentacdo da defesa durante a etapa executoria.*®® Observando ainda o Codigo de Processo
Civil de 1939, o regramento sobre os embargos de retencdo ¢ igual, cabendo também contra
sentencas no processo de conhecimento, que podem ser opostos por quem, “tendo a detengdo
da coisa e obrigado a restitui-la, ¢ a ela se opode até que se indeniza dos pagamentos, que alega
ter efectuado em proveito da coisa a titulo de melhoramento ou beneficio™®'.

Com o atual Codex, o Superior Tribunal de Justica entendeu que o debate sobre o cabimento
da defesa do direito de retencdo na fase do cumprimento de sentenca estaria superado, no
Recurso Especial n® 1.782.335 - MT, em que, em voto da Min. Nancy Andrighi, decidiu-se

que:

3% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. 4. ed. v. 4. Sdo Paulo, Malheiros,
2019. p. 33.

3 DE ARAUIJO. Fabio Caldas. Curso de processo civil. Processo de conhecimento e cumprimento de sentenga.
v 2. Sdo Paulo: Malheiros, 2020. p. 489-491.

380 CIMARDI, Claudia Aparecida. Protecdo processual da posse. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
p. 102-104.

381 DE PLACIDO E SILVA, Oscar Joseph. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 3. ed. v. 3. Curitiba:
Guaira, 1948. p. 1508.
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4. Outrora, na vigéncia do CPC/1973, muito se discutiu acerca do momento
adequado para o exercicio do direito de retengdo, isto €, se a pretensdo a retencao
deveria ser obrigatoriamente deduzida na contestacdo, sob pena de preclusdo, ou se,
diversamente, poderia a questdo ser agitada em embargos a execucdo,
independentemente de prévia alegagdo. Isso se deu porque o art. 744 do Cdodigo, na
sua versdo original, previa a oposi¢do de embargos de retencdo por benfeitorias em
execugdo de sentenca judicial, o que contrastava com o rito célere das denominadas
acdes executivas lato sensu, cuja execugdo depende de simples expedicdo do
mandado restituitorio, a exemplo das a¢des possessorias e de despejo.

[...]

10. Outrossim, a mesma Lei 10.444/02 acrescentou ao CPC/73 o art. 461-A,
inovando o ordenamento juridico a época ao criar procedimento simplificado para o
cumprimento de obrigagdo de entrega de coisa reconhecida em decisdo judicial, que
dispensava processo autéonomo de execucdo. Por meio desse procedimento, bastava
a parte, munida de titulo judicial, requerer, nos proprios autos, a expedi¢do de
mandado de busca e apreensdo da coisa ou de imissdo na posse.

11. Nesse regime, em que as funcdes jurisdicionais cognitiva e executdria foram
aglutinadas em apenas uma relag@o processual, ndo mais se concebia a possibilidade
de oposicdo de embargos de retencdo de benfeitorias, cuja argui¢do, portanto,
deveria ser realizada na contestagdo. Assim, viabilizava-se que o direito de retengéo
fosse declarado na sentenga, de modo a condicionar a expedi¢do do mandado
restituitdrio a indenizagdo pelas benfeitorias.

[...]

18. Logo, mesmo sob o enfoque dado no acérdao recorrido, os embargos de retengao
por benfeitorias se mostram incabiveis na espécie, haja vista que a lei processual
vigente na data da contestacdo ja havia excluido essa hipotese, impondo, por
consequéncia, a concentragdo de todo o debate acerca do direito de retengdo ¢ o seu
acertamento na fase cognitiva da agéo.

19. Por oportuno, convém acrescentar que, ndo pleiteado o direito de retengdo no
momento oportuno — frise-se, quando da apresentagdo da contestacdo —, operou-se a
preclusdo quanto a essa prerrogativa, circunstincia que impede, igualmente, a
propositura de a¢do autdnoma para o mesmo fim.

Considerando as pontuagdes feitas pela decisdo, as alteragdes na legislacdo promovidas pelas
leis n® 11.232 de 2005 e 11.382 de 2006 e a normativa processual constante desde o Codigo
de Processo Civil de 1939, observa-se duas questdes: ¢ de fato vedada a utilizacdo dos
mecanismos da execu¢do, especificamente no que tange o instrumento dos embargos de
retengdo por benfeitorias, no cumprimento de sentenga?; e, ocorre a preclusdo em caso de ndo
alegagdo do direito de retengdo em contestagdo no processo de conhecimento?

Para analisar a possibilidade de importacdo de técnicas da execugdo para o cumprimento de
sentenga ¢ pertinente, inicialmente, observar os arts. 513%2 ¢ 771%3 do Cédigo de Processo
Civil. Em observacao aos dispositivos, ¢ possivel inferir que se comunicam, servindo para a

recepcdo e projecao de técnicas processuais. Desse modo, € possivel, conforme previsao legal,

382 Art. 513. O cumprimento da sentenga sera feito segundo as regras deste Titulo, observando-se, no que couber
e conforme a natureza da obriga¢ao, o disposto no Livro II da Parte Especial deste Codigo.

38 Art. 771. Este Livro regula o procedimento da execu¢do fundada em titulo extrajudicial, e suas disposi¢des
aplicam-se, também, no que couber, aos procedimentos especiais de execugdo, aos atos executivos realizados no
procedimento de cumprimento de sentenca, bem como aos efeitos de atos ou fatos processuais a que a lei atribuir
forca executiva.

Paragrafo tinico. Aplicam-se subsidiariamente a execugao as disposi¢des do Livro I da Parte Especial.
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a “recepg¢do no processo de execucao nao apenas de técnicas processuais do cumprimento de

sentenga [...], mas também de importacdo de técnicas processuais de natureza padrao [...] ,
. r . . : Tata 22384 .
assim como de técnicas processuais afetas aos procedimentos especiais.””**. Desse modo:

a fase de cumprimento de sentenga e o processo de execugdo convivem de forma

harmonica ¢ podem, por meio da subsidiariedade e até mesmo da supletividade em

atengdo aos artigos 513 ¢ 771, CPC/2015, retirarem regramentos entre si para que
possam se adequar melhor ao direito a ser efetivado.*®

Sobre a supletividade e subsidiariedade**®**’

, cabe a observacdo do conceito. A aplicagao do
conceito estrito da supletividade para os casos de auséncia de regra e subsidiariedade para a
complementa¢do da previsdo legal, em estipulacdo de regra Unica para o transporte de
técnicas ndo se revela a interpretagdo mais adequada do Codigo de Processo Civil.**® Para a
aplicagdo subsidiaria (art. 771) é necessario observar os principios elementares do processo. A
execugdo e o cumprimento de sentenga tem fundamentos proprios, de modo que pode servir
de limitante ao transporte de técnicas.®® Portanto, além da analise da supletividade e
subsidiariedade, a compatibilidade ¢ um elemento atinente ao transporte de técnicas. Nao
fosse assim, qualquer disposi¢do mais especifica sobre alguma matéria, independentemente da
compatibilidade, poderia se adequar no transporte de técnicas, o que ndo se verifica.*

Além desses requisitos, outro ponto deve ser observado: a adequagdo da técnica transportada
com os principios € normas gerais do processo civil. A tutela jurisdicional ndo pode ser

prejudicada com utilizagdo de uma técnica exdgena, devendo, com a incrementacdo de uma

técnica, haver um aumento na efetividade da tutela, conforme:

3% MAZZEI, Rodrigo. GONCALVES, Tiago Figueredo. Ensaio sobre o processo de execugdo e o cumprimento
da sentenga como bases de importagdo e exportagdo no transporte de técnicas processuais. In: DE ASSIS,
Araken; BRUSCHI, Gilberto Gomes. Processo de execu¢do e cumprimento de sentenga. Temas atuais e
controvertidos. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 20; 22.

3% JOBIM, Marco Félix; TESSARI, Claudio. A confusdo terminolégica dos capitulos de cumprimento da
sentenca e processo de execugao do CPC. Revista eletronica de direito processual, v. 22, 1n. 2, 2021. p. 552

3% Marcados pelo constante no caput do art. 771 (“aplicam-se, também, no que couber, aos procedimentos
especiais de execucdo”) e 513 (“observando-se, no que couber e conforme a natureza da obrigacdo, o disposto no
Livro II da Parte Especial deste Cédigo.”).

%7 MAZZEI, Rodrigo. GONCALVES, Tiago Figueredo. Ensaio sobre o processo de execugio e o cumprimento
da sentenga como bases de importagdo e exportagdo no transporte de técnicas processuais. In: DE ASSIS,
Araken; BRUSCHI, Gilberto Gomes. Processo de execu¢do e cumprimento de sentenca. Temas atuais e
controvertidos. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 23.

3% MAZZEI, Rodrigo. GONCALVES, Tiago Figueredo. Ensaio sobre o processo de execugdo e o cumprimento
da sentenga como bases de importagdo e exportagdo no transporte de técnicas processuais. In: DE ASSIS,
Araken; BRUSCHI, Gilberto Gomes. Processo de execugdo e cumprimento de sentenca. Temas atuais e
controvertidos. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 23-24.

3% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado. 17. ed. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 1813.

3% MAZZEI, Rodrigo. GONCALVES, Tiago Figueredo. Ensaio sobre o processo de execug¢io € o cumprimento
da sentenga como bases de importagdo e exportagdo no transporte de técnicas processuais. In: DE ASSIS,
Araken; BRUSCHI, Gilberto Gomes. Processo de execugdo e cumprimento de sentenga. Temas atuais e
controvertidos. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 23-24.
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E a utilizagdo da técnica exdtica em lugar da principal exigird, como se pode intuir, a
constatacdo de incremento em efetividade para a tutela jurisdicional, ainda que,
como ja defendido, parcela da eficiéncia processual se comprometa. A analise de
vantajosidade no sacrificio de parcela da eficiéncia processual em favor de um
aprimoramento na solu¢do do litigio dependera da casuistica ¢ de um juizo de
ponderacio entre esses valores.*!

Assim, apresentam-se, como requisitos, a andlise: da subsidiariedade; supletividade;
compatibilidade; e da efetividade da tutela jurisdicional’” vs. a eficiéncia processual’”.

Entrando na observagdo especifica dos embargos de retencdo por benfeitorias, para observar

J4

esses elementos, ¢ pertinente analisar a legislagio do cumprimento de sentenga,

especificamente no que tange a impugnacao ao cumprimento de sentenga:

Art. 525. Transcorrido o prazo previsto no art. 523 sem o pagamento voluntario,
inicia-se o prazo de 15 (quinze) dias para que o executado, independentemente de
penhora ou nova intimagdo, apresente, nos proprios autos, sua impugnagao.

§ 1° Na impugnac@o, o executado podera alegar:

IIT - inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigagio;

§ 10. Ainda que atribuido efeito suspensivo a impugnagao, ¢ licito ao exequente
requerer o prosseguimento da execugdo, oferecendo e prestando, nos proprios autos,
caugdo suficiente e idonea a ser arbitrada pelo juiz.

As disposi¢cdes genéricas destacadas da impugnacdo cabivel, em hipotese de direito de
retencdo, dialogam com o que se verifica no art. 917 do Cédigo de Processo Civil para o
regramento dos embargos de retencao por benfeitorias. Se por um lado, nos embargos, ¢ licito

ao executado apresentar os embargos de retencao por benfeitorias, por outro, no cumprimento

¥ BUFULIN, Augusto Passamani; VILARINHO, Tiago Aguiar. Flexibilizagio do procedimento a partir do
transito de técnicas processuais e seus fundamentos: implementacdo por adequagao judicial compulsoria ou pela
via convencional?. RBDPro, v. 29, n. 115, jul./set. 2021, p. 33-53. 2021. p. 46-47.

32 «Q principio da efetividade impde a superagdo de modelos ultrapassados de tutela jurisdicional para certas
situagdes lesivas ao direito material, em prol de mais eficaz e rapida realizacdo do direito material (dai, o
surgimento das tutelas executiva e mandamental). Em todas essas hipdteses, entram em cena elementos tipicos
da tutela jurisdicional, inexistentes no plano do direito material, preocupado este apenas com regrar a conduta
dos sujeitos de direito e suas relagdes em sociedade. No plano jurisdicional, importa fundamentalmente organizar
o processo ¢ melhor instrumentalizar a realizagdo do direito material, para alcangar-se a justica do caso.”
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Efetividade e tutela jurisdicional. Cadernos do Programa de
Pos-Graduagao em Direito—PPGDir./UFRGS, n. 3, 2005. p. 192.

3% “Eficiéncia pode ser conceituada como o melhor exercicio das missdes de interesse publico e coletivo que
incumbem ao Estado, que deve obter a maior realizagdo pratica possivel das finalidades do ordenamento juridico
com os menores gastos, custos e desgastes possiveis, tanto para o Estado (incluindo mas nao se limitando ao
aspecto financeiro), quanto para as garantias e os direitos dos jurisdicionados”. REDONDO, Bruno Garcia.
Eficiéncia da prestagao jurisdicional e flexibilizagdo do procedimento pelo juiz e pelas partes. Revista Juridica
UNIGRAN, v. 15, n. 30, p. 97-110, 2013. p. 98. Especificamente no que tange a eficiéncia processual: “E diante
dessa realidade que surge o principio da eficiéncia processual, o qual atua sobre a maneira de condugdo do
processo. Seu estado ideal de coisas consiste na necessidade de um sistema processual no qual os juizes
conduzam o procedimento de forma satisfatdoria, por meio de uma gestdo racional e adequada, com adaptagao as
peculiaridades do caso em questdo, evitando-se medidas desnecessarias € com a criagdo de mecanismos nao
previstos em lei, sem erros ou deficiéncias com a realizagdo das finalidades do processo. Enfim, a eficiéncia
processual determina uma qualidade no agir do juiz”. CAMPOS, Eduardo Luiz Cavalcanti. O principio da
eficiéncia no processo civil brasileiro. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Universidade Federal de Pernambuco.
2017. p. 71. Em mesmo sentido: HESS, Heliana Coutinho. O principio da eficiéncia e o Poder Judiciario. Revista
da Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, v. 105, p. 211-239, 2010.
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de sentenca, ¢ licito apresentar defesa fundada em inexequibilidade de titulo, precisamente o
que o direito de retencdo faz: impede que, em processo possessorio, se proceda a execugdo da
obrigacdo de dar. O §10 igualmente se aproxima de previsao dos embargos de retencdo: a
possibilidade de imiss@o na posse mediante caugdo (art. 917, §6°). Como ponto que falta a
impugnag¢ao ao cumprimento de sentenca hd o §5° do art. 917, que permite, na execu¢do, que
o executado compense o valor a receber de benfeitorias com o dos frutos ou dos danos
devidos.

Percebe-se, portanto, que dentro dos elementos elencados para o transporte de fontes existe a
subsidiariedade, a supletividade e a compatibilidade. Isso ndo significa que o transporte das
técnicas deve ser feito, visto que ainda ha de se fazer a andlise da eficiéncia do processo e
efetividade jurisdicional.

Para esse ponto faz-se pertinente a observacdo do regramento especifico da obrigacao de
entregar coisa do Codigo de Processo Civil, que estabelece, por lei, que o direito de retencdo e
que a existéncia de benfeitorias devem ser alegadas durante a fase de conhecimento,
especificamente na contestagdo (art. 538, §§1° e 2°). Essa leitura faz compreender que hd uma
preclusdo da alegag¢do do direito de retengdo em juizo, contudo, hé especificidades de casos
em que essa preclusdo ndo se dé, e a analise parte da verifica¢do da eficiéncia vs. efetividade.
De plano, ¢ mais eficiente e eficaz apresentar o direito de retengdo na contestacao, contudo,
tomando por exemplo o caso da venda a non domino®*, ou de justo titulo ineficaz e
adquirente de boa-fé, o debate judicial seria centrado em desvelar quem ¢ o verdadeiro dono
da coisa, sendo consequéncia secundaria a obten¢do da posse. Exigir uma defesa que a parte
sequer considera defesa é impor 6nus desarrazoado a essa parte em momento inoportuno do
processo.

Considerando o privilégio da efetividade da tutela em desfavor da eficiéncia®®, e a
perspectiva da efetividade de ser uma instrumentalizagdo mais adequada para melhor

3% esse seria um caso em que seria possivel o transporte de técnicas e

realizagdo do direito
que o regramento constante no art. 538 do Cddigo de Processo Civil deveria ser flexibilizado

para melhor atender ao direito material (efetividade da tutela jurisdicional).

394 “A venda a non domino ¢ aquela realizada por quem ndo é o proprietario da coisa e que, portanto, ndo tem
legitimag@o para o negdcio juridico. Soma-se a essa condigdo, o fato de que o negodcio se realiza sob uma
conjuntura aparentemente perfeita, instrumentalmente habil a iludir qualquer pessoa.” REsp n° 1.473.437 - GO
(2011/0158589-9); Relator: Min. Luis Felipe Saloméao; Quarta Turma; Data de Julgamento: 07/06/2016.

3% BUFULIN, Augusto Passamani; VILARINHO, Tiago Aguiar. Flexibilizacdo do procedimento a partir do
transito de técnicas processuais e seus fundamentos: implementacdo por adequagao judicial compulsoria ou pela
via convencional?. RBDPro, v. 29, n. 115, jul./set. 2021, p. 33-53. 2021. p. 46-47.

3% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Efetividade e tutela jurisdicional. Cadernos do Programa de
Pos-Graduagao em Direito—PPGDir./UFRGS, n. 3, 2005. p. 192.
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Sob o prisma da preclusdao do direito, isso também ¢ viavel. A preclusao consiste na perda,
extingdo ou consumagao de uma faculdade processual pela ocorréncia de um limite estipulado
por norma.*” Esse conceito corresponde a perspectiva da prozessualishce Uberholung,
designada pela logica de uma “oportunidade processual ultrapassada, isto é, de atividade que,
por ndo haver sido exercitada opportuno tempore, ja se acha ultrapassada™®,

Hé de se destacar, contudo, que a preclusdo ndo se confunde com a coisa julgada, conforme:
Entre os efeitos da coisa julgada, figura o de produzir uma determinada modalidade
de preclusdo, sem que fique excluida a producao de efeito analogo por outras causas,
isto ¢, por outras situacdes diferentes da res iudicata. A eficacia preclusiva da coisa
julgada manifesta-se no impedimento que surge, com o transito em julgado, a

discussdo e apreciagdo das questdes suscetiveis de influir, por sua solugdo, no teor
do pronunciamento judicial, ainda que niio examinadas pelo juiz.**

Observando essa questdo em relagcdo a impugnac¢do ao cumprimento de sentenga em processo
de conhecimento com direito de retencdo, a sentenca definitiva, na hipotese elencada, e.g., da
venda a non domino, os apontamentos sobre o direito de retengdo seriam capazes de influir o
juiz. Nao especificamente quanto ao mérito, mas quanto a exequibilidade incondicionada da
sentenca. Ante a esse critério, ndo aparenta que ha uma eficacia preclusiva da coisa julgada.
Em complemento, ha de se considerar que, no exemplo em tela, as benfeitorias ndo seriam

componentes da causa de pedir*®

. Nesse sentido, cabe o destaque: “A limitacdo da eficacia
preclusiva da coisa julgada somente as alegacdes formuladas pelo autor que se relacionem
com a causa de pedir da acdo se apresenta como a solucdo mais adequada ao modelo
brasileiro de triplice identidade da demanda.”*"'.

A causa de pedir se divide na causa de pedir remota (fatos constitutivos do direito ou que
denotem violacdo ou ameaga ao direito) e proxima (fundamentos juridicos), cumprindo

compor, para fundamentagdo do pedido, a obrigacdo decorrente (causa petendi ativa), e a

37 CHIOVENDA, Giuseppe. Saggi di Diritto processuale Civile. v. 3. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1993. p.
232.

3% GUIMARAES, Luiz Machado. Estudos de direito processual civil. Imprenta: Rio de Janeiro, Ed. Juridica e
Universitaria, 1969. p. 11.

3 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A eficacia preclusiva da coisa julgada material. In: Revista Forense
Comemorativa 100 Anos. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 195.

400 “Como diz Liebman, a ‘causa petendi, ou causa da agdo, é o seu fundamento juridico’. O que a constitui sdo
os fatos juridicos com que o autor fundamenta seu pedido. Trata-se, portanto, habitualmente, ‘do fato
constitutivo da relacdo de direito de onde o autor deduz sua pretensdo, juntamente com o fato que da lugar ao
interesse de agir”. MARQUES, José Frederico. Institui¢ées de direito processual civil. 3. ed. v. 2. Rio de Janeiro:
Forense, 1966. p. 35.

41 RODRIGUES, Roberto de Aragdo Ribeiro. Teses Juridicas Prejudiciais: a ampliacao dos limites da coisa
Jjulgada enquanto fundamento e tecnica otimizadora de julgamentos por amostragem. Tese (Doutorado em
Direito). Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro. 2016. p. 47.
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auséncia da prestacao do réu (causa petendi passiva). Quanto aos fundamentos juridicos, cabe
a identifica¢do (6nus) do dispositivo normativo adequado ao caso.*”
Quanto a causa petendi, cabe o destaque de que poderia ocorrer uma demasiada imposicao as
partes, excedendo a capacidade de diligéncia.*” Nesse sentido:
Se entendido que todos os fatos constitutivos de um direito ja analisado integrariam
a demanda, a eficacia preclusiva da coisa julgada impediria, na hipdtese de

improcedéncia, que voltasse o autor a juizo com base em outros fatos que,
anteriormente, ndo pode ver apreciados.***

Observadas essas perspectivas, verifica-se, para o caso, a questdo da quebra ou revisdao da
estabilidade trazida pela preclusdo. Quanto a isso, destaca-se:
A continuidade juridica pretende manter a duragdo das cadeias de vinculos de forma
a preservar a estabilidade e emprestar uma relativa previsibilidade ao trafego
juridico, o dinamismo do modelo aqui proposto, partindo da
seguranca-continuidade, fomenta a coeréncia e constancia sist€émica no tempo.
Nao obstante, com o transcurso da vida, novos dados, novos elementos, novos
conhecimentos sobre circunstincias anteriores vao sendo obtidos e devem ser de
alguma maneira acomodados no sistema. Estes novos elementos por vezes
introduzem alguma medida de inconsisténcia ou incoeréncia, sobretudo quando sdo
interferentes em posi¢des estaveis. Portanto, o sistema deve possuir instrumentos

para oferecer espago para essa acomodagdo, fomentando mudangas cujo impacto
seja 0 menor possivel.**

Essa hipotese corresponderia ao caso, a exemplo, da aquisicdo a non domino, ou de justo
titulo ineficaz e adquirente de boa-fé, em que o debate judicial seria centrado, inicialmente, na
determinagdo do verdadeiro dono da coisa. Desse modo, por ndo estar a posse ¢ os direitos
que dela derivam em primeiro plano desde o principio, ndo ha como exigir da parte uma
postulagdo dos direitos de retengdo sobre benfeitorias desde a contestacdo, momento em que,
nos exemplos, hd a convic¢do desse possuidor de que € proprietario, centrando tanto o
processo quanto sua defesa nesse prisma. Esse panorama ¢ complementado pelo que analisa
da causa petendi, de modo que na propositura da acdo em que o debate se centra sobre
propriedade, conquanto a posse seja uma consequéncia, o cerne do pedido e da causa de pedir
esta em se ver reconhecido como dono da coisa. Na defesa, no cenario levantado

hipoteticamente, igualmente o réu se vé como dono da coisa e cré ter o justo titulo para

402 SIQUEIRA, Tiago Ferreira. Limites objetivos da coisa julgada. Objeto do processo e questées prejudiciais.
Salvador: JusPodivm, 2020. p. 142-143; 148-150.

493 SIQUEIRA, Tiago Ferreira. Limites objetivos da coisa julgada. Objeto do processo e questoes prejudiciais.
Salvador: JusPodivm, 2020. p. 139.

404 SIQUEIRA, Tiago Ferreira. Limites objetivos da coisa julgada. Objeto do processo e questoes prejudiciais.
Salvador: JusPodivm, 2020. p. 139.

45 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusées dindmicas. entre continuidade, mudanga e transi¢do
de posigoes processuais estaveis. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 601-602.
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havé-la, colocando a defesa possessoria do direito de retengdo como preclusivo no momento
da contestagdo como um 6nus demasiado ao réu.

Como regra de admissibilidade, ¢ reconhecido o regramento do art. 966 do Cddigo de
Processo Civil como marco para o estabelecimento dos limites de quebra ou revisdo da
estabilidade. Em se tratando de uma situacdo de carater excepcional, e nao havendo
regramento proprio, admite-se interpretacao extensiva do art. 966 do Codigo de Processo
Civil na analise processual da quebra ou revisao da estabilidade. Essa interpretagcdo extensiva
do art. 966 do Codigo de Processo Civil pode ser verificada como uma importagdo de uma
técnica processual. Ainda que haja a compreensdo da vedacdo da ampliagdo do escopo do
dispositivo por interpretagdo analdgica, ndo se verifica propriamente uma “interpretacdo por
analogia” e “ampliacdo do escopo”, mas a utilizacdo das margens existentes do art. 966 do
Cdodigo de Processo Civil para a delimitagao pratica da da quebra ou revisao da estabilidade
da preclusio.**

Cabe, portanto, observar o que pode ser considerado como um “novo elemento” capaz de
alterar a estabilidade. Tem-se o caso dos fatos novos supervenientes, que permitem o reexame
por escaparem os limites objetivos da causa petendi ou por se enquadrarem fora dos limites
temporais prescritos pelo art. 505 do Codigo de Processo Civil. Essa via encontra previsao
legislativa no art. 493 do Cédigo de Processo Civil.*"”

Outro ponto seria o da “prova nova”, que encontra previsdo no inciso VII do art. 966 do
Codigo de Processo Civil. Essa “prova” ndo consiste necessariamente em um elemento
probatério produzido apds a decisdo que se pretende atacar a estabilidade, sendo distinta de
uma “prova posterior”. Desse modo, permite-se que a “prova nova” seja elemento ja
existente, que, se apresentada, poderia ser capaz de assegurar-lhe pronunciamento favoravel.
O que ha de “novo” na prova € a apresentagdo, que se permite em momentos em que a prova
ndo poderia mais ser apresentada por inviabilidade de consideragdo pelo juizo,
independentemente do transito em julgado. Ha de se seguir, contudo, a previsdo do inciso VII
do art. 966 do Codigo de Processo Civil como regra para a apresentagdo da prova, devendo
ser elemento probatorio cuja existéncia o autor ignorava ou de que ndo pdde fazer uso.**®
Retomando a anélise do caso concreto (Recurso Especial n® 1.782.335 - MT), o acordao

recorrido determinou que:

46 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusées dindmicas. entre continuidade, mudanga e transi¢do
de posi¢ées processuais estaveis. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 602-603.

47 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusoes dindmicas. entre continuidade, mudanca e transicdo
de posigées processuais estaveis. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 617.

48 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusées dindmicas. entre continuidade, mudanga e transi¢do
de posigoes processuais estaveis. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2018.p. 618-619.
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“Assim, se ndo houve, na fase de conhecimento, questionamento e discussdo da
matéria arguida nos embargos do executado (retengdo de benfeitorias), ¢ licito
discuti-la na fase de execucdo, nos termos do art. 744 do Cédigo de Processo Civil,
sem que se possa falar em preclusdo”

Reformando o acordao, decidiu o STJ sobre o caso:

“19. Por oportuno, convém acrescentar que, ndo pleiteado o direito de reten¢do no
momento oportuno — frise-se, quando da apresentagdo da contestacdo —, operou-se a
preclusdo quanto a essa prerrogativa, circunstancia que impede, igualmente, a
propositura de a¢ao autdnoma para o mesmo fim”

No caso, o debate se concentrava sobre a vigéncia da lei processual (Lei n° 11.382 de 2006),
visto que o processo foi protocolizado em 2003, tendo, por fim, entendido o STJ que essa
discussdao nao era relevante para a determinacao da impossibilidade da apresentagao de defesa
de direito de retengdo em cumprimento de sentenga, determinando que ndo teria sido a Lei n°
11.382 de 2006 que estabeleceu essa impossibilidade, mas na realidade a Lei n® 10.444 de
2002.
A alteracdo que teria promovido essa mudanga encontra-se no art. 4° da referida lei, em que
consta:
“Art. 4°. O art. 744 da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973, passa a integrar o
Capitulo IIT do Titulo III do Livro II, vigorando seu caput com a seguinte redagao:

"Art. 744. Na execucdo para entrega de coisa (art. 621) ¢ licito ao devedor deduzir
embargos de retengdo por benfeitorias.”

A consequéncia processual do entendimento firmado foi de ocorréncia da preclusdo,
conforme:
21. Dessa maneira, no particular, o recebimento da peticdo protocolada pelos
recorridos — por eles denominada “embargos a execugdo de titulo executivo
judicial/acdo de retencdo por benfeitorias” —, ¢ inadmissivel quer se considere tratar
de embargos a execugdo, quer se considere tratar de agdo autonoma visando a
retengao.
22. Finalmente, insta salientar que o reconhecimento da preclusdo do pedido de

retencdo ndo impede que os recorridos pleiteiem, em acdo propria, a indenizacdo
pelo valor das benfeitorias implementadas no imovel do qual foram desapossados.

Ocorre que essa modificacdo promovida pela Lei n° 10.444 de 2002, tal qual as modificagdes
da Lei n° 11.382 de 2006, nao efetivamente obstam uma defesa em fase de cumprimento de
sentenca, observando a teoria da importacdo de técnicas. O que ha de dbice normativo € o art.
538 do atual codex, de modo que um impedimento em termos de normas apenas foi
introduzido no sistema em 2015. Contudo, pela fundamentagdo do acérdao e o que consta no
voto da referida decisdo do STJ, € possivel observar que mesmo a alteracdo promovida pelo

atual Codigo de Processo Civil ndo ¢ um impedimento absoluto.
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Nesse sentido, ha de se observar o 9° ¢ o art. 10 do Codigo de Processo Civil, que dispdem a
obrigatoriedade de ouvir a parte antes da prolagdo de uma decisdo contraria a ela e o
impedimento de decisdo em fundamento que ndo se tenha dado oportunidade de manifestagao.
A coisa julgada, inclusive, s6 se forma com o efetivo e prévio contraditdrio, nos termos do
inciso II, do §1° do art. 503 do Codigo de Processo Civil.*”

No caso em tela, identifica-se uma defesa do réu justamente no sentido de nao ter sido
possivel o contraditorio efetivo quanto ao direito de retengao durante a fase de conhecimento.
Em razdo da natureza do processo (anulagdo de negocio juridico imobiliario por assinaturas
falsas), ¢ possivel identificar que, para o réu, havia a crenca de aquisicdo em concordancia
com as determinagdes legais (situagdo de justo titulo ineficaz), de modo que a defesa, no
inicio do processo, ndo necessariamente estaria centrada em questdes possessorias, mas, tal
qual se verifica, elementos contratuais e de direito de propriedade.

Assim, bem como na venda a non domino, o caso do justo titulo ineficaz, a exemplo,
correspondem a situacdo em que o regramento do art. 538 do Codigo de Processo Civil ndo se
aplica. A decisao do STJ ndo ¢ precisa ao tratar o tema como exaurido, especialmente em
razdo da Lein® 10.444 de 2002 (igualmente nao € pela Lei n® 11.382 de 2006). De fato a regra
extraida pelo atual codex ¢ de que, no processo de conhecimento, 0 momento adequado de
apresentacao do direito de retengao € a contestacao, contudo, existem situagdes em que nao ha
de se falar em preclusdo no caso de ndo alegacdo do direito de retencdo a esse tempo. Nessa
situacdo, visto que essa defesa se dard no cumprimento de sentenca, ¢ plenamente cabivel a
importagdo das técnicas existentes na execucao, especificamente no que tange os embargos de
retengdo por benfeitorias. Assim, para determinar a ocorréncia da preclusdo ou a
impossibilidade da retengdo no cumprimento de sentenga € necessario observar essas outras
questdes como a propria fixagao da estabilidade, a causa petendi e a possibilidade de quebra

da estabilidade da preclusdo, caso essa se dé, na fase do cumprimento de sentenca.

409 SIQUEIRA, Tiago Ferreira. Limites objetivos da coisa julgada. Objeto do processo e questes prejudiciais.
Salvador: JusPodivm, 2020. p. 530.
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CONCLUSAO

O direito de retencdo existe desde o Direito Romano, consistindo na faculdade de reter coisa
alheia que fosse obrigado a entregar em razio de créditos com o proprietario por conta de
benfeitorias realizadas na coisa. No Brasil, o direito de retencdo apareceu desde a
independéncia brasileira com as Ordenagdes Filipinas (Livro 4, Titulo 54, §1°), seguindo
regramento similar ao que se tinha no Direito Romano.

O procedimento referente ao direito de reten¢do foi muito alterado no Cddigo de Processo
Civil de 2015. Com a introdu¢do do art. 538, efetivamente ocorreu o impedimento de
apresentacdo de defesa de direito de retencdo no cumprimento de sentenga, ndo tendo essa
“reforma” ocorrido nas Leis n° n° 10.444/2002 ou na Lei n° 11.382/2006. Assim, os embargos
de retengdo por benfeitorias ficam, a principio, restritos ao processo de execucao. Contudo,
verifica-se que € possivel a importacdo das técnicas dos embargos de reten¢@o por benfeitorias
para o processo de conhecimento, ndo ocorrendo, necessariamente, a preclusdo do direito de
reteng@o no caso de ndo apresentacdo da defesa na contestacao.

E mister a observagio do caso concreto das condi¢des de defesa e da causa petendi para
avaliar se 0 momento da contestacdo de fato era o “quando” adequado a se exigir a colocagao
do direito de retencdo. Nao sendo, € cabivel transpor o que preconiza o art. 917 do Cédigo de
Processo Civil sobre os embargos de retengdo por benfeitorias tanto para a defesa do réu
quanto para as medidas cabiveis para o autor da agao.

Quanto as medidas cabiveis para o autor da acdo, verificou-se que ¢ possivel a realizacao de
negocios juridicos processuais no ambito da execugdo e do cumprimento de sentencga. Ainda,
¢ possivel a aplicacdo das astreintes contra o retentor quando ocorrida a imissao na posse por

via §6° do art. 917 do Cddigo de Processo Civil.

Quanto ao procedimento recursal dos embargos de retencao por benfeitorias, verificou-se que
¢ cabivel o pedido de tutela de urgéncia e de evidéncia nos embargos de declaragdo. No caso
da evidéncia, ¢ necessaria a comprovacao de alto grau de certeza do débito, exigibilidade e
liquidez, e o carater da posse ao tempo das benfeitorias (posse de boa-f¢). Quanto a urgéncia,
deve ser seguido o que preconiza o art. 300 do Codigo de Processo Civil.

Nos elementos da urgéncia, a propria execucdo (entrega da coisa) j& ¢ em si um potencial
risco, visto que uma vez que a coisa foi entregue o direito de retencdo em si ja esta frustrado e

ha um risco para a ndo satisfacdo da indenizacdo das benfeitorias. A probabilidade do direito é
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comprovada em mesmo sentido da tutela de evidéncia: correspondendo aos requisitos do
direito de retencao.

Na amplitude do direito de retencdo, verificou-se que ha o direito de reteng@o na hipdtese da
exceptio non adimpleti contractus. Os embargos de retengdo por benfeitorias sdo cabiveis para
defesa do réu em hipotese da exceptio non adimpleti contractus, desde que existentes os
requisitos tanto da exceptio non adimpleti contractus quanto do direito de reten¢do, seguindo
o regime juridico de direito obrigacional, a caracterizacdo das benfeitorias, e os requisitos do
art. 1.219 do Codigo Civil para a avaliagdo da existéncia do direito de retencao.

Em andlise do direito de reten¢do propriamente dito, este tem natureza pessoal, em razdo da
taxatividade do rol do art. 1.225. Contudo, ¢ um direito que tem oponibilidade erga omnes.
Isso significa que independentemente de quem for o proprietdrio a retencdo se mantém, se
sustentando mesmo em caso de venda a non domino ou no caso de alienacao pelo proprietario
em débito em relacao as benfeitorias.

O requisito da apresentacdo do direito de retencdo, seja nos embargos de retengdo por
benfeitorias ou em contesta¢do no processo de conhecimento, ¢ a existéncia de benfeitoria til
ou necessaria realizada por possuidor de boa-fé. E irrelevante se o possuidor ¢ de boa-fé ou de
ma-f¢ no momento da defesa, desde que quando tenha feito as benfeitorias as tenha feito
como possuidor de boa-fé, dado que, conforme os arts. 1.219 e 1.220 do Cdodigo Civil, apenas
o possuidor de boa-fé tem direito de retencao sobre as benfeitorias Uteis e necessarias.

Assim, o que deve ser avaliado no caso concreto nos embargos de reten¢do por benfeitoria (ou
em sentengca no processo de conhecimento) ¢ a boa-fé no momento da realizagdo das
benfeitorias. A ocorréncia da interversio possessionis da posse de boa-fé em posse de ma-fé
cessa o direito relativo as benfeitorias enquanto de ma-fé. Contudo, se realizou benfeitorias
enquanto possuidor de boa-fé, tem direito de retengao sobre essas.

Nao se perde o direito das benfeitorias que realizou enquanto possuidor de boa-fé, mas,
perde-se o direito, seja de retencdo (benfeitorias necessarias) ou de indenizagdo e retencao
(ateis e voluptuarias) quando feitas como possuidor de ma-fé. Assim, altera-se tanto o
quantum a ser pago pelo proprietario (perda do direito de indenizagdo) quanto o valor de
caucao previsto pelo §6° do art. 917 do Codigo de Processo Civil (perda do direito de
retencdo), contudo, ainda que apresentando os embargos de retengdo por benfeitorias
enquanto possuidor de ma-fé, se fez benfeitorias Uteis ou necessarias enquanto possuidor de

boa-fé, terd direito a retengdo por essas.
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