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RESUMO

O presente artigo pretende analisar o direito de retengio no ambito do direito
material, bem como examinar a posi¢io do possuidor de mé-fé frente a este
instituto. Para tanto, apresenta-se, inicialmente, o conceito, a origem € 0 histérico
do direito de retengao, abordando, posteriormente, a evolugao desse instituto nas
legislagoes brasileiras e delimitando os requisitos para o seu exercicio, destacando-
se o da boa-fé, previsto no artigo 1.220 do Cédigo Civil. Por fim, diante de
tais requisitos, sobretudo o da boa-fé, busca-se analisar, a luz do principio da
equidade, se o direito de retengio assiste o possuidor de ma-fé.

PALAVRAS-CHAVE: DIREITO DE RETENCAO. POSSE. BOA-FE. POSSE DE MA-FE.

ABSTRACT

This article intends to analyze the right of retention in the sphere of the substantive
law, as well as to examine the position of the possessor in bad faith in view of the
mentioned institute. For this purpose, initially a presentation is made regarding the
concept, origin and history of the right of retention, later approaching the evolution of
this institute as per Brazilian law and delimiting the requirements for its application,

highlighting the general need of good faith provided for in article 1.220 of Brazilian

Civil Code. At last, in face of these requirements, especially the need to act in good
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Jaith, it seeks to analyze, in light of the principle of equity, if the right of retention
assists the possessor in bad faith.

KEYWORDS: RIGHT OF DETENTION. POSSESSION. GOOD FAITH. POSSESSION IN
BAD FAITH.

1. INTRODUCAO

O presente estudo visa a analisar o direito de reten¢ao no ambito
do direito material de forma a delimitar os requisitos para o seu exercicio.
Pretende também apresentar a posi¢ao do possuidor de mé-fé frente ao
instituto.

O direito de retengio é uma figura juridica que sempre causou
grandes divergéncias doutrindrias, (FONSECA, 1944, p. 9) seja por sua
complexidade, por sua importincia social ou mesmo pela falta, em nosso
ordenamento, de uma regulagio geral para o instituto.

Nio sao poucas as vezes em que o possuidor, de boa ou de mé-
fé, vé-se compelido a devolver ao proprietdrio, em razdo da reivindicagao,
o bem possuido, tendo no mesmo realizado benfeitorias. O direito de
retengio ¢, quando possivel sua utilizagao, o inico meio eficiente de defesa
para este possuidor.

3

Em razao disto, o Jus retentionis ¢ um instrumento de suma
importancia para a consecu¢io do fim almejado pelo Direito, a regulacio
justa das relagoes sociais.

2. HISTORICO

O direito de retengdo passou a tomar as feigbes que o
individualizam no direito romano. No tempo do jus strictum, anterior
a0 processo formuldrio, o possuidor nio poderia opor qualquer excecio
contra o reivindicante, em razao do rigor do citado procedimento. (LIMA,

1995, p. 23)

Seu surgimento data do periodo do processo per formulas. O
pretor, entdo, para garantir a equidade, em situacdes que justificassem
a retengdo, permitia ao possuidor, em razio de crédito conexo com a
reivindica¢io, que opusesse ao pedido reivindicatério uma exceptio doli

generalis (MOREIRA ALVES, 1972, p. 58). Por meio da exceptio doli o
autor alegava o direito de reten¢do, sendo que somente no periodo pés-
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cldssico, na extraordinaria cognitio é que o jus retentionis se distingue dela,
recebendo caracteres préprios de meio de defesa indireto. (MOREIRA
ALVES, 1972, p. 58)

José Carlos Moreira Alves aponta as seguintes caracteristicas do
direito de reten¢io no direito romano: a) que o retentor j4 detivesse a coisa;
b) que possuisse direito de crédito contra o proprietdrio; ¢). a existéncia de
conexidade entre o crédito e a coisa e; d) a inexisténcia de convengio ou
dispositivo legal que afastasse o direito de reten¢io. (MOREIRA ALVES,
1972, p. 57)

Conforme se vé, dentre os requisitos apontados nio estava
presente a boa-fé do possuidor, que é um requisito presente em nossa
legislaco.

3. EVOLUGAO LEGISLATIVA

O direito de retencio jd pode ser encontrado nas ordenagoes do
Reino de Portugal, em razao de despesas necessdrias e proveitosas. (Liv. 4,

Tit. 54, §.1 e Tit. 95, §1).
No Esbogo de Cédigo Civil de Teixeira de Freitas, o §6° do artigo

3.934 possibilitava ao réu de agao reivindicatdria opor excegao alegando
ter direito de reter a coisa reivindicanda por benfeitorias e despesas, a
cujo pagamento o autor estava obrigado. O artigo 3.969 dava direito ao
possuidor de boa-fé de reter a coisa até que indenizado pelas despesas tteis
e necessdrias, que por sua vez vinham conceituadas no artigo 3.968."

1

Art. 3.934. A Reivindicagao fundada em direito de possuir verdadeiro (ar. 3.917), o réu pode
opor as seguintes excecoes:

6° Que tem direito de reté-La por benfeitorias e despesas, a cujo pagamento o autor estd obrigado.
Art. 3.968. Sdo despesas necessdrias ou tGteis a bem da coisa reivindicada, a cuja indenizagio o réu
tem direito (artigo 3.959, n° 4).

1° O pagamento de foros e impostos atrasados do imével reivindicado.

20 O pagamento de hipotecas que j4 p oneravam ao tempo em que entrou na posse déle.

30 As despesas a deduzir dos frutos pendentes (artigo 3.964).

40 Qs dinheiros e materiais convertidos em benfeitorias necessdrias ou uteis da coisa reivindicada,
se estas existirem ao tempo da restitui¢ao (art. 905).

Art. 969. Até que seja indenizado das despesas necessdrias ou tteis a bem da coisa reivindicada (art.
3.968), o réu terd direito de reté-la, e poderd opor a retengao antes da sentenca (art. 3.934, n° 6),
ou na execugao.

Condenado a restituir duas ou mais coisas, e s6 tendo feito despesas a bem de uma delas; essa
Unicamente terd direito de reter, e nio a outra ou as outras.
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O Cédigo Comercial de 1850 ao regrar a evicgao na compra e
venda mercantil, garante a0 comprador o direito de retengao da mercadoria
até que seja indenizado pelas benfeitorias nela realizadas.

O Cédigo Civil de 1916 contemplava expressamente o direito
de retencao no livro II Direito das Coisas, titulo I (Da Posse) Capitulo III
(Dos Efeitos da Posse), artigo 516. Dispée o referido artigo:

Art. 516. O possuidor de boa-fé tem direito a indenizacao
das benfeitorias necessdrias e tteis, bem como, quanto as
voluptudrias, se nao lhe forem pagas, ao de levanti-las, quando
o puder sem detrimento da coisa. Pelo valor das benfeitorias

necessdrias e titeis poderd exercer o direito de retencéo.

Assim, o direito de retencio ¢ tido na legislacdo como um efeito
da posse, mas, como se verd mais adiante, somente da posse de boa-fé.

No capitulo referente as acessoes (Livro III, Titulo III (Da
propriedade), Capitulo II (Da propriedade Imével, artigos 1.248 até
1.259), o diploma civil nao trazia men¢ao expressa ao direito de retengao.

O Cédigo Civil de 2002 manteve redagio parecida, dispondo:

Art. 1.219. O possuidor de boa-fé tem direito a indenizagao
das benfeitorias necessdrias e uteis, bem como, quanto as
voluptudrias, se nao lhe forem pagas, ao de levantd-las, quando
o puder sem detrimento da coisa, e poderd exercer o direito de
retengdo pelo valor das benfeitorias necessdrias e tteis.

Art. 1.220 Ao possuidor de m4-fé serao ressarcidas somente as
benfeitorias necessarias; niao lhe assiste o direito de retencgao

pela importincia destas, nem o de levantar as voluptudrias.

2 Art. 216. O comprador que tiver feito benfeitorias na coisa vendida, que aumentem o seu valor

ao tempo da evicgio, se esta se vencer, tem o direito a reter a posse da mesma coisa até ser pago do
valor, das benfeitorias por quem pertencer.
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Como se v¢, as leis foram expressas ao negar ao possuidor de m4-

fé o direito de retencio.® 4

4. O CONCEITO DO DIREITO DE RETENGAO E SEUS REQUISITOS

Consiste o direito de reten¢io no direito do possuidor de boa-fé
de reter a coisa até que seja ressarcido das benfeitorias tGteis e necessdrias
que realizou na coisa. Ensina J. M. Carvalho de Mendonga que:

O direito de retengdo consiste em poder o possuidor conservar
a coisa em seu poder, até ser embolsado das despesas, a que tem
direito pelas benfeitorias necessdrias e tteis.

O direito de retengao é um prolongamento da detengao anterior
de uma coisa além do momento em que, pelo titulo origindrio,
deveria cessar, exigindo, pois, como condig¢ao indispensavel
para o seu exercicio que a mesma coisa se encontre em poder
do detentor, ou, pelo menos, a disposiciao dele. (MENDONCA,
1937, p. 220-221)

Também Maria Helena Diniz expoe:

O jus retentionis é um meio direto de defesa que a lei,
excepcionalmente concede ao possuidor para conservar em seu
poder coisa alheia além do momento em que deveria devolver,
como garantia de pagamento das despesas feitas com o bem.

Permite que o possuidor se oponha a restituicio da coisa até
ser pago, o que se justifica em razao da eqiiidade, que nao se
compraz com o fato do possuidor devolver o bem para somente

depois ir reclamar o que lhe é devido.

3 As leis especiais, de locacao (Lei n° 8.245, de 1991) e do parcelamento do solo urbano (Lei

n° 6.766 de 1999), contém dispositivos especificos no sentido de assegurar a indenizagio por
benfeitorias, com direito a retencdo, em ambas hipdteses para aquelas necessdrias, ou, quando
autorizadas previamente, as Uteis.

¢ Contudo, se no caso dos contratos de locagio, se aceita a cldusula de nao indenizar (artigo 35, Lei
n° 6.766/1999), inclusive com o prestigio da Stmula 335 do Colendo Superior Tribunal de Justica,
o mesmo nio sucede naqueles voltados a incorporagio imobilidria (artigo 34, Lei n° 6.766/1999).
Afinal, ndo se pode equiparar locatdrio com adquirente, ainda que inadimplente.
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O possuidor de boa fé, privado do bem em favor do reivindicante
ou evictor, tem, pelo art. 516 do Cédigo Civil, direito de ser
indenizado das benfeitorias necessdrias (que sao as que visam
conservar a coisa ou evitar que ela se deteriore - CC, art. 63
§ 3°) e fdteis (que pretendem aumentar ou facilitar o uso do
bem - CC, art. 63 § 2°); de levantar, desde que nao danifique
a coisa, as voluptudrias (que, segundo o art. 63 § 1°, do CC,
sdo as de mero deleite ou recreio, que nao aumentam o uso
habitual da coisa, ainda que a tornem mais agraddvel ou sejam
de elevado valor) e de exercer o direito de retengio, pelo valor
das benfeitorias necessdrias ou tuteis. (CPC, art, 744; STE,

Simula 158). (DINIZ, 1994, p. 73)

Medeiros da Fonseca, em obra insuperavel sobre o tema, assim
define o direito de retencao:

Faculdade, concedida pela lei ao credor, de conservar em seu
poder a coisa alheia, que ji detenha legitimamente, além do
momento em quea deveria restituir se o seu crédito nio existisse,
e normalmente até a extingao deste. (FONSECA, 1944, p. 112)

Condicao legal para o exercicio do direito de retengao’ em nossa
legislacdo, ¢ que o possuidor esteja de boa-fé. Antes de analisarmos no que
consiste esta boa-fé e sua real exigéncia, discorreremos brevemente sobre
os outros requisitos do direito de retencao.

Na ligio de Washington de Barros Monteiro (1995, p. 68),° sio
requisitos da retengio: 1) a detengio da coisa, 2) a existéncia de um crédito
do retentor e 3) a relacio de causalidade entre o crédito e a coisa retida.

> Embora seja uma condigio legalmente prevista e majoritariamente aceita pela doutrina e

jurisprudéncia, ndo ¢ um requisito pacifico, tendo se levantado contra ele o Professor Alvino Lima,
com as objecées que serdo analisadas mais adiante detalhadamente.

¢ “Nio sio taxativos os casos em que prevalece esse direito, mas é fora de divida que o mesmo

deve ser aplicado com reserva a extremos de prudéncia, nao sendo licito ao juiz, como ensina
ARNOLDO MEDEIROS DA FONSECA, atribuir direito de retengdo a quem quer seja, cabendo-
lhe apenas declarar se justa ou injusta, legal ou ilegal a retengdo exercida. A retengio ¢ direito
negativo. Consiste na faculdade de sustar a entrega da coisa, até que se indenize o retentor. Estes os
seus pressupostos: a) — a detenc¢do da coisa; b) — a existéncia de um crédito do retentor; ¢) — a
relagao da causalidade entre esse crédito e a coisa retida.”
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A detengio da coisa ¢ essencial, pois se j4 houver devolvido a
coisa, o possuidor somente poder4 valer-se da indenizagio (FULGENCIO,
1980, p. 185)”. No caso de imédvel, deve o possuidor estar imitido na posse
do mesmo para exercer seu direito permanecendo ali até o pagamento das
benfeitorias.

A existéncia do crédito é um requisito ébvio. E necessdrio que
tenham sido realizadas as benfeitorias e que exista um crédito liquido e

certo (PONTES, 1978, p. 215)%.

A relagio de causalidade exige que o crédito seja conexo com a
retengao, isto é, deve ser origindrio da posse exercida no bem a ser restituido.

De modo absolutamente distinto é o tratamento dispensado
as benfeitorias eventualmente feitas em bens publicos: nio se cogita de
indenizagio. No caso, por que a Simula 619 também do Colendo Superior
Tribunal de Justica estabelece que “a ocupacio indevida de bem publico
configura mera detengdo, de natureza precdria, insuscetivel de retengao ou

indenizagdo por acessoes e benfeitorias”.

Ademais, o direito de retengio nio ¢é absoluto, na medida em que
encontra limites dentro da ordem juridica, especialmente em virtude da
vedagao ao enriquecimento sem causa, bem como da prépria boa-fé objetiva.

Neste sentido, a jurisprudéncia ja reconheceu que a reten¢io nio pode se dar

7 “a) O direito de retengio nio é mais que uma recusa legitima de restitui¢io: o possuidor nao ¢
obrigado a abrir mio da coisa possuida em virtude de agao real ou pessoal intentada contra si. b)
auséncia do direito de seqiiela: se o possuidor perde a posse, nenhum outro meio tem de retomar
a posse.”

8 “A existéncia da divida liquida, certa e exigivel ndo pode realmente deixar de constituir condigio

essencial para que se legitime o exercicio do direito de retengdo, porque sem essa cautela a permissio
outorgada ao oficial mecénico, de reter as coisas que lhe sio entregues para conserto, degeneraria
em abuso ¢ valeria mesmo por um outorga legal de esbulho de alheio, sujeito a perpetuar-se,
pela impossibilidade do proprietdrio fazer o pagamento ou o depésito da divida, nio s6 devido a
indeterminacio deste até a um limite que tornasse impraticdvel o seu resgate. E a lei, evidentemente,
nio quis atribuir ao credor este privilégio absurdo de fixar arbitrariamente o quantum do seu crédito
e de ter assegurado o pagamento integral do mesmo pela antecipada e indefinida retencio do bem
a ele confiado, de boa-fé.”
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de forma perene e indeterminada, bem como que ndo cabe ao possuidor de

boa-fé que retém a coisa, usufruir da coisa ou perceber seus frutos.’

5. ABOA-FE E O DIREITO DE RETENGAO

O mais complexo e discutivel requisito do direito de retengao,
no caso de benfeitorias, é a boa-fé do possuidor. Embora seja elemento
expresso no artigo 1220 do Cédigo Civil, nao ¢é exigido em boa parte das
legislagoes e, a justificativa dessa exigéncia encontra seus opositores.

Cumpre, em primeiro lugar, ainda que de forma sintética, uma
andlise do que consiste a posse de boa-fé. Dispoe o artigo 1.201 do Cédigo

Civil:

Art. 1.201 E de boa-fé a posse, se o possuidor ignora o vicio, ou

o obsticulo que lhe impede a aquisicao da coisa

A ignorancia pelo possuidor do vicio que existe na sua posse ¢ a
baliza para a determinacao da boa-fé.

Duas correntes existem doutrinariamente para justificar a boa-fé
em se tratando de posse: a primeira, dita psicolégica, sustenta que a boa-fé
consiste na falta de intencio de lesar o direito de outrem, isto é, somente
na ignordncia do vicio. A segunda entende que é necessdria a existéncia
de um titulo, ainda que nulo, que justifique a posse, pois ninguém pode
acreditar estar com a posse de forma juridicamente correta se nao possui
a0 menos um titulo para justifici-la.

Defensor da primeira corrente, numa andlise do artigo 490 do

Cédigo Civil de 1.916, exp6s Arnoldo Medeiros:

Em nosso direito, assim, nao é possivel ir além, parecendo que
o Cédigo, ao conceituar a posse de boa-fé, em seu art. 490,

sofreu a influéncia predominante do direito candnico, no qual

> STJ, REsp 613.387-MG, Rel. Nancy Andrighi, J. 02/10/2008.
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se acentuou o cardter ético de boa-fé, transcurando-se, por
vézes, o elemento material da justa causa, que se afirmava no
titulo, apoiada, a construgio juridica da posse de boa-fé, como
observou WALTER D’AVANZO, principalmente sobre a falta de
conhecimento dos vicios da posse, de modo a poder considerar-
se de boa-fé o possuidor que nao sabia que a coisa, objeto de sua
posse, pertencia a outrem, nao obstante a inexisténcia de titulo,
enquanto que, se o possuidor tivesse noticia do direito alheio,
isso bastava para ser considerado de m4-fé, apesar de se haver a

sua posse iniciado lcgitimamentc.

Essa mesma conclusio fora explicitamente sustentada por
LAFAYETTE, em face do direito anterior.

O que o Cédigo estabelece, no parig. Unico do art. 490, ¢
apenas uma presuncio juris tantum de boa-fé, que, quando
a posse se basear em justo titulo, sé cederd diante da prova
contrdria, nao se podendo, para ésse efeito, como justificacao de
boa-fé, interpretar tal referéncia a titulo com rigor maior do que
o adotado em face de outras legislagoes que a éle expressamente
aludem como condi¢ao da prépria boa-fé. O titulo nulo ou
mesmo putativo hd de bastar para que a presungao de boa-fé se
estabeleca. (MEDEIROS, 1944, p. 220)

Na defesa da segunda corrente, majoritiria, posicionou-se Miguel

Maria de Serpa Lopes:

Como j4 o dissemos, pelo sistema vigente em nosso direito, a
aquisicao da propriedade, tanto mobilidria como imobilidria,
precipuamente esta tltima, exige, para sua perfectibilidade
juridica, um titulo, e mais ainda uma publicidade. Por
conseguinte, ninguém pode-se dizer possuidor de boa-fé, sem
estar amparado por uma justa causa juridica, a qual, na quase
totalidade das vézes, consiste no titulo legitimo. A ignorancia
do possuidor que produz o seu estado de boa-fé assenta no nao

conhecimento do vicio ou obstdculo decorrente do titulo, quer
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quanto a substincia, quer quanto a forma. (SERPA LOPES,
1964, p. 142) '°

Sob este prisma, bem conceituou a posse de boa-fé, seguindo a
licio de Montel, Octdvio Moreira Guimaraes:

Desde que o possuidor acredite na existéncia do titulo e ésse
seu pensamento derive de um érro escusdvel, sua posse hd de se
tornar legitima, porque fruto de uma justa causa erroris, base e
argumento da boa-fé.

Assim, para que haja posse de boa-fé, é necessirio, como
assinala MONTEL:

a) que o possuidor possua no seu préprio nome;

b) que sua posse se funde no titulo de per siidoneo a transferéncia
ou a constitui¢io do direito, mais inidoneo, na espécie, porque
afetado de vicios;

©) que, no momento da aquisi¢io, o possuidor ignore a
existéncia e tais vicios. (GUIMARAES, 1953, p. 25)

A posse de boa-fé pode até transformar-se em posse de ma-fé em
caso do vicio que era ignorado passar a ser conhecido, nos termos do artigo
1.202 do Cédigo Civil,"" sendo certo que para a determinagio do direito
de indenizagao e de reten¢io deve-se ter em mente a natureza da posse no
momento da realizacao das benfeitorias.

Como bem observa Alvaro Manoel Rosindo Bourguignon
(1999, p. 92-94), posse de boa ou mi-fé nio se confunde com posse justa
ou injusta, dependendo aquela do elemento subjetivo e esta do elemento
objetivo, isto é, ser violenta, clandestina ou precdria. A posse pode ser

1" San Tiago Dantas se posiciona no mesmo sentido: “De sorte que, essa diferenciagio ¢é
fundamental. A posse decorre de um titulo; esse titulo ¢ a razdo juridica em virtude da qual o
possuidor se julga no direito de possuir. Todo possuidor d boa fé tem um titulo, tem um justo titulo
para possuir. Nao hd divida nenhuma de que, quem estabeleceu a sua posse sem titulo nio pode ser
possuidor de boa fé. Os titulos é que podem ser validos ou nao, podendo ser anulados ou nao, mas
tém de existir, a0 menos formalmente, para que se possa admitir a boa f¢.” (DANTAS, 1979, p. 64)

" Art. 1.202. A posse de boa-fé sé perde este cardter no caso e desde 0 momento em que as
circunstincias facam presumir que o possuidor nio ignora que possui indevidamente.
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injusta e de boa-fé, ou justa e de mé-fé. O que é determinante para a
extensao do direito a indenizagao é o elemento subjetivo, boa ou m4-fé.

Alids, nessas questoes a envolver financiamento imobilidrio e
retengio por pagamento de benfeitorias, oportuno destacar que, conforme
jurisprudéncia do STJ, tao logo ajuizada a execugdo hipotecdria, a posse
se torna de md fé'> como também nao persiste esse direito se se cuidarem
de benfeitorias realizadas por terceiros sobre o imével dado em garantia'®.

Por outro lado, ainda na interpretagio do Tribunal da Cidadania,
o direito a indeniza¢do, consequentemente o de retengao, deve ser deduzido
na primeira oportunidade de oposi¢io a propriedade ou posse, ou, na
contestagao. Nesse vértice, além de nao ser razodvel surpreender, também
nao ¢ alongar o exercicio de um direito jd concedido.

6. A BOA-FE COMO REQUISITO DA RETENGAO E A EQUIDADE

Nio obstante a expressa determinagio legal da existéncia da boa-
fé do possuidor para que seja concedido o direito de retengio, elemento
este que ¢ aceito pela majoritdria doutrina,' o jurista Alvino Lima, em
obra monogréfica sobre o tema, posicionou-se em sentido contrério.

Para ele, dado que a ocorréncia ou nio do crédito do possuidor
bem como sua valoracio, tomavam como elemento a boa ou ma-fé, uma
vez nascido o crédito, nio seria licito novamente ter como base o elemento
subjetivo para conceder ou nio o direito de retengao.

Defende o citado autor que, uma vez existentes, os créditos
sao iguais, sa0 um novo titulo diferente daquele que originou a posse e,
portanto, devem ser tratados da mesma forma sob pena de afrontar-se o
principio da igualdade. Se a um ¢ concedido o direito de reten¢ao como
forma de garantir o crédito, ao outro também o deve ser. Nas palavras do
autor:

12 STJ, REsp 1.399.143-MS, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, J. 07/06/2016.
'3 STJ, REsp 1.762.597-DE Rel. Min. Herman Benjamin, J. 16/10/2018.

14

Washington de Barros Monteiro, ob. cit, p. 69, Maria Helena Diniz, ob. cit. p. 72, Orlando
Gomes, Direitos Reais, 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 72. Clévis Bevilaqua, Direito das
Coisas, Rio de Janeiro: Editora Rio, 1976, p. 106.
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Mas, se é justo que se tratem diversamente as duas categorias
de possuidores, a maneira de exigir e garantir o crédito escapa a
agdo do principio de boa fé [...]

[...] Uma vez proclamado o direito de crédito do possuidor de
ma fé, pelo texto legal, cumpre apenas assegurar a realizagao
deste direito, como uma de suas funcdes primordiais, jamais
submeté-lo novamente ao principio da boa fé, para restringir-
lhe a eficicia ou sacrificar-lhe a existéncia.

Delimitados, pois, os direitos de cada possuidor, em face do
principio da boa fé, urge assegurar, no mesmo pé de igualdade,
o direito reconhecido, tal como foi proclamado, para que o
mesmo nao sucumba [...]

[...] Existird, por ventura, eqiiidade em se negar o direito de
retencao ao possuidor de m4 fé, depois de reconhecer-lhe o
direito de indenizagio das benfeitorias necessdrias, direito
absolutamente igual e reconhecido ao possuidor de boa fé?

Como se admitir, sob o fundamento da eqiiidade, que direitos
de créditos perfeitamente iguais sejam diversamente tratados,
como verdadeiro ato de castigo ou vinganga contra o possuidor
de m4 fé

Que igualdade entre as partes pode existir, se, reconhecido o
direito de crédito do possuidor de m4 f¢é, direito absolutamente
igual ao do possuidor de boa fé, nega-se aquele possuidor a
garantia do direito de retengio?

Aos defensores da teoria do enriquecimento injusto objetaremos:
Se é verdade que a actio de in rem verso tem por fim estabelecer o
equilibrio dos patriménios, evitando o enriquecimento injusto,
como negar a seguranca deste equilibrio, o meio seguro de
evitar o enriquecimento injusto, niao concedendo-lhe o direito
de crédito reconhecido pela lei? *

Nio obstante o respeito A opinido majoritdria, presa a letra da
lei, concordamos com o ilustre professor. Uma vez concedido o direito

> ob. cit. p. 26-27 e 44-45.
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de crédito ao possuidor de md-fé, regulando sua extensdo em razao do
principio da boa-fé, nao ¢ razodvel que, de novo, seja o elemento subjetivo
o fundamento da garantia ou nao do crédito por meio do direito de
retengdo. Como diz o préprio autor, seria como se a lei concedesse um
favor, e nao um direito ao possuidor de ma-fé.'°

Alids, uma andlise das definicoes transcritas dos Professores
Carvalho Santos e Medeiros da Fonseca, que tem como objeto o instituto
em si e nio a nossa legislacao, resta claro que o direito de retengio estd
ligado ao crédito, é um direito outorgado ao credor.

Assim, ¢ o crédito que o justifica, sendo a posse um elemento
necessdrio para o seu exercicio, pois nao se pode reter algo que nao se possui.

Esta critica ji havia sido feita por Josserand (1951, p. 409),
afirmando que seria compreensivel que a lei rejeite o direito a indenizacio
ao possuidor de ma-fé, mas uma vez que nao o fez, nao é razodvel que nio
lhe conceda o direito de retengao.”

16" “Dar, consequentemente, a este direito de crédito, destinos diversos na sua execugao; proteger e

assegurar, de modo absoluto, o crédito do possuidor d boa fé e ao possuidor de m4 fé deixd-lo aos
azares de uma demanda, é submeter, de novo, a execugio e a seguranga de um direito proclamado,
a principios que j4 foram o cadinho pelo qual o mesmo direito passou a ser reconhecido.

E pior: ¢ submeter ao principio de boa fé a garantia de um direito, para restringi-lo, e quicd,
inutilizd-lo, depois do mesmo ter sido proclamado e reconhecido em nome daquele principio!

Se a ambos os possuidores ¢ conferido o direito de indenizacio das benfeitorias necessdrias, nio
h4 diferenca alguma entre os possuidores nas suas relagoes de crédito com o proprietdrio. Fazer a
distingao entre direitos absolutamente iguais é dar a impressdo, segundo judiciosamente observa
Elekes, de que o legislador concedeu, ao possuidor de m4 fé, ndo um verdadeiro direito, mas um
favor.” (Ob. cit., p. 92.)

E a lei nao faz favores; regula situagoes juridicas, conferindo direitos, na defesa do equilibrio social.

17" “al poseedor de mala fe despojado por La reivindicacion dirigida contra él por el propietario;

el pago de La indemnizacién a que puede tener derecho (art. 555; véase t. I, n° 1668) no estd
garantizado por el derecho de retencién. El poseedor debe restituir primeramente; después se
arreglardn las cuentas (13). Esta dltima solucién es particularmente criticable; se comprenderia en
rigor que La ley rehusara toda indemnizacién al poseedor de mala fe, pero, desde el momento en
que le concede una, deberfan ddrsele los medios de recuperarla; que el poseedor sea de buena o mala
fe, La conexién no deja por elho de existir entre La cosa y el crédito del poseedor; hay aqui debitum
cum re junctum. Por lo demds, un poseedor de mala fe no es necesariamente un picaro; puede
ser un detentor o un poseedor que sabia no tener la propiedad exclusiva de La cosa (arrendatario,
copropietario, etc.): La jurisprudencia se deja por un argumento de falso sentimentalismo.”
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Foi o que fez o legislador brasileiro em relacao as acessoes, isto é,
concedeu o direito de crédito, a indenizacdo, apenas aquele que construiu
ou semeou de boa-fé (art. 1.255 do Cédigo Civil).

O Cédigo Civil diferencia vérias vezes o efeito da posse entre a
posse de boa-fé e a posse de ma-fé, como nos artigos 1.214, 1.216, 1.217,
1.218 e 1.222." Em todos esses dispositivos, direitos de cunho material
foram dados ao possuidor de boa-fé e¢ negados ao possuidor de md-fé,
direitos esses que serdo aplicados no cédlculo de eventual indenizacio, ou
seja, o possuidor de mé-fé jd estd sendo punido na amplitude do direito de
ser indenizado.

No caminho trilhado pelo nosso ordenamento, o Cédigo Civil
nao concede o direito de reten¢io ao possuidor de mi-fé expressamente,
no caso de benfeitorias.

E preciso entender, concordando com o ensinamento de Caio
Mirio da Silva Pereira (1999, p. 47), e neste ponto discordando do
professor Alvino Lima,"” que o fundamento do direito de retencio é a

equidade.

Na situagio dos possuidores, uma vez que, tanto o possuidor
de boa-fé como o de md-fé sdo titulares de créditos, que sio distintos da

18 Art. 1.214. O possuidor de boa-fé tem direito, enquanto ela durar, aos frutos percebidos.

Pardgrafo tnico. Os frutos pendentes ao tempo em que cessar a boa-fé devem ser restituidos, depois
de deduzidas as despesas da producio e custeio; devem ser também restituidos os frutos colhidos
com antecipagao.

Art. 1.216. O possuidor de ma-fé responde por todos os frutos colhidos e percebidos, bem como
pelos que, por culpa sua, deixou de perceber, desde 0 momento em que se constituiu de mé-fé; tem
direito as despesas da produgio e custeio.

Art. 1.217. O possuidor de boa-fé nio responde pela perda ou deterioracio da coisa, a que nao der
causa.

Art. 1.218. O possuidor de mi-fé responde pela perda, ou deterioracio da coisa, ainda que
acidentais, salvo se provar que de igual modo se teriam dado, estando ela na posse do reivindicante.
Art. 1.222. O reivindicante, obrigado a indenizar as benfeitorias ao possuidor de ma-f¢é, tem o
direito de optar entre o seu valor atual e o seu custo; ao possuidor de boa-fé indenizard pelo valor
atual.

!9 Entende o autor que a natureza juridica do direito de retengdo reside na aplicagio da justica
privada (ob. cit., p. 39.) descartando a teoria da equidade.
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relagdo original (do negécio subjacente & posse) tendo jd a natureza da
posse influido no dimensionamento deste novo titulo, nio hd equidade em
se dar a um crédito um meio eficaz da reten¢ao para garanti-lo e ao outro,
exatamente igual, se negar esse meio.

Ao agir desta forma, a lei pune novamente o possuidor de m4-fé
e dd-se ensejo a um possivel enriquecimento sem causa do reivindicante,
0 que contraria o ordenamento e o principio geral de equidade, base do
instituto em apreco.

Efetivamente, a boa-fé é a base e a medida da existéncia ou nao
do crédito e de sua valoragio. Mas, nascido o crédito para o possuidor
de mé-fé, nasce uma obrigagio exatamente igual aquela que existe entre
o possuidor de boa-fé e o reivindicante, nio sendo razodvel distinguir os
meios de garantir o crédito.

7. CONCLUSAO

A legislacao brasileira é expressa ao negar ao possuidor de mé-fé
o direito de retencio por benfeitorias. No entanto, essa negativa, uma vez
que a lei concede a ambos os possuidores o direito de serem indenizados,
nao guarda pertinéncia légica com o sistema e nio segue a equidade.
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