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RESUMO

SABA, Diana Tognini. Direito de reten¢do e seus limites. 2016. 322 p. Mestrado -
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdao Paulo, 2016.

Diante da necessidade de atualizagdo do estudo relativo ao direito de retencdo, uma
vez que as grandes obras doutrinarias estrangeiras e nacionais acerca do tema datam do
final do século XIX e do inicio do século XX, abordaram-se as principais controvérsias
relativas ao jus retentionis a luz da atual codificagdo a fim de concluir-se se o instituto
ainda encontra justificativa em nosso ordenamento, bem como se seria admitido tal qual
concebido em suas origens. Para tanto, procurou-se definir o que entendemos por direito de
retencdo, delimitando seu campo de atuagdo, suas caracteristicas, seus elementos e sua
natureza juridica. Ao longo do estudo, analisou-se essa figura a luz do Cdédigo Civil de
2002 e do atual estagio da jurisprudéncia, concluindo que a previsao legislativa do instituto
ainda se justifica, porém merece reforma. Ademais, conclui-se que os limites rigidos em
que concebido o direito de retencao devem ser flexibilizados em atencao aos principios da
func¢do social da posse e da boa-fé objetiva para admitir-se a utilizagdo do bem retido em

alguns casos.

Palavras-chave: direito de retencdo; Cddigo Civil de 2002; posse; elementos

essenciais; campo de aplicacao; natureza juridica; efeitos; limites; fungdo social.



RESUME

SABA, Diana Tognini. Droit de rétention et ses limites. 2016. 322 p. Master en Droit —

Faculté de Droit, Université de Sdao Paulo, Sdo Paulo, 2016.

Il est nécessaire d’actualiser 1’étude du droit de rétention depuis que les grandes
ceuvres €trangeres et nationaux a propos du théme datent de la fin du XIXe siecle et du
début du XXeme siécle. Ainsi, ce travail adresse les principales controverses concernant le
Jjus retentionis en attention a 1’actuelle codification, le but étant de savoir si ce droit trouve
encore une justification au sein du systéme juridique actuel et si celui-ci doit étre admis de
la méme maniére comme il était congu auparavant. Pour parvenir a ces conclusions, il
s’agira de définir le concept du droit de rétention, de délimiter son champ d’application, de
définir ses caractéristiques ainsi que ses ¢léments fondamentaux et enfin, sa nature
juridique. A travers cette ¢tude, le droit de rétention est analysé au regard des dispositions
du Code Civil de 2002 et de I’actuelle jurisprudence. A la fin, on conclut que la prévision
législative en la matiére se justifie mais il apparait nécessaire de réformer cette législation.
En outre, il apparait que les strictes limites entourant le droit de rétention dans sa
conception originaire doivent étre assouplies en égard aux principes de bonne foi et de
possession dans sa fonction sociale, afin d’admettre ’utilisation du bien retenu par le

rétenteur, dans certains cas.

Mots-clés: droit de rétention; Code Civil de 2002 ; possession; ¢éléments

essentiels ; cadre d’application ; nature juridique ; effets ; limitations ; fonction sociale.
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INTRODUCAO

O direito de retencdo pode ser definido como o direito assegurado ao possuidor,
obrigado a restituir um bem, de reter a coisa em garantia, prolongando a sua posse para
além do momento em que deveria cessar, até que seu credor quite integralmente débito,

relacionado a coisa em si ou a sua posse, que tenha para com ele.

Seu conceito, contudo, ¢ um dos poucos pontos sobre os quais ndo existe viva
controvérsia. Embora seja assunto bastante debatido entre doutrinadores e também na
jurisprudéncia, ha divergéncias sobre praticamente tudo que a ele se relaciona: desde seus

antecedentes histéricos até seus efeitos, de seus elementos essenciais a sua natureza

juridica, tornando-o um dos institutos mais obscuros do direito civil.

Como salienta Olavo de Andrade':

E assumpto juridico que offerece grandes difficuldades, em sua nogio e
fundamento, interpretacdo doutrinaria, caracteres genericos e especificos,
natureza juridica e applicagdes, o que diz respeito ao direito de retengdo — jus
retentionis — e poucos institutos como este tem sido objeto de maiores
controversias.

Essas controvérsias foram melhor abordadas e desenvolvidas na Europa
continental, entre o final do século XIX e o inicio do século XX. Nao obstante, jamais se
chegou a uma solugdo de consenso para as questdes levantadas, sendo que a matéria

permanece, ainda hoje, com contornos bem pouco definidos.

Entre nos, ndo muito numerosos foram os autores que se dedicaram a estudar o
assunto objetivamente, tendo a maioria dos doutrinadores nacionais limitado-se a dedicar
poucas paginas de seus manuais a men¢dao do instituto. Ademais, seus estudos foram

realizados a luz da antiga legislacdo civil, merecendo atualizacao.

A matéria, portanto, ndo ¢, como poderia parecer, datada e nem perdeu sua
importancia ao longo do tempo. O direito de reten¢do ¢ previsto ainda hoje em nosso
ordenamento, ndo s6 no Cddigo Civil, como também na legislacdo esparsa. Além disso, ¢

objeto de inimeras discussdes nos tribunais brasileiros®. Dessa forma, surge como assunto

! ANDRADE, Olavo de. Notas sobre o direito de reten¢iio. Sio Paulo: Livraria Academica Saraiva & C.
Editores, 1922, p. 11.

Ao realizar-se um levantamento de decisdes de mérito dos Tribunais Superiores que abordaram o assunto
“retencdo”, foram encontrados 457 resultados do Supremo Tribunal Federal (compreendidos no periodo
de 1957 - a data de corte corresponde ao ano da ultima edi¢do do livro de Arnoldo Medeiros da Fonseca,
consultada para o presente trabalho, pois as obras doutrinarias ja traziam decisdes anteriores a este marco,
sendo desnecessaria a consulta por meio do site — a 30.09.2015) e 2.290 resultados do Superior Tribunal

2
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pouco explorado sobre o qual ainda pairam inimeras dividas a serem resolvidas a luz das

atuais doutrina e legislagdo.

Justifica-se, assim, a elaboracdo de estudo dedicado a analise do direito de retencao
em todos os seus aspectos, procurando atualizar e contextualizar as discussdes historicas,

bem como trazer novas problematizagdes a matéria.

O estudo inicia-se, portanto, com um breve histérico do direito de retengdo, cujas
origens, para a maioria dos autores, remontam aos tempos romanos, tendo o instituto
sobrevivido até os dias de hoje assumindo diversas configuragdes ao longo do tempo.
Nesse topico, serd abordada a evolugao do direito de retengcdo no direito brasileiro, bem

como a sua insercao na legislagdo estrangeira.

A funcdo de garantia do direito de retencdo torna-se, entdo, bastante clara,
merecendo certo destaque, j4 que ¢ um ponto central do estudo desta figura e deve
informar o intérprete que for fazer uso dela. No mesmo topico, defende-se a utilidade da

manuten¢do do instituto na legislacao civil atual.

Apds, no Capitulo 3, definir-se-4 o que hoje se entende por direito de retengdo,
tema sobre o qual, como visto, h4 excepcionalmente certo consenso entre os doutrinadores.
Ademais, como forma de complementar a conceituacdo do instituto, sera necessario
diferenciar as duas espécies de direito de retencdo normalmente apontadas pela doutrina
(direito de retencdo convencional e direito de retengdo propriamente dito) e também
distinguir esse instituto de outras figuras juridicas afins, como a compensagdo e a exceptio

non adimpleti contractus.

Analisar-se-3o igualmente os elementos essenciais do direito de retencao (Capitulo
4), sendo expostas as caracteristicas essenciais a coisa € a sua posse, ao crédito e a

conexidade, que nada mais ¢ do que o elo que une o crédito e o bem.

Em seguida, no Capitulo 5, serdo abordados o fundamento juridico e os limites de
admissibilidade do direito de retencdo, buscando-se resolver uma das maiores
controvérsias que cercam a matéria, qual seja: a possibilidade de o direito de retengdo ser

exercido além dos limites em que vem expressamente previsto na legislagao.

de Justica (compreendidos no periodo de 2002 — data da entrada em vigor do atual Cédigo Civil — a
30.09.2015). Foram as decisdes consultadas, a partir da leitura dos acorddos, para aferir (i) se
efetivamente referiam-se ao direito de retengdo propriamente dito, e (ii) se o Tribunal Superior havia se
manifestado sobre o referido instituto ou se o julgamento fora restrito a aspectos meramente processuais.
As principais decisdes consultadas foram colacionadas ao longo deste estudo, de forma a ilustrar e
embasar as conclusdes delineadas.
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Serdo expostas também as principais caracteristicas (Capitulo 6) tradicionalmente

atribuidas ao instituto.

Depois, um capitulo serd dedicado ao igualmente controverso estudo da natureza
juridica do direito de retengao. O ponto demandaré atencao, ja que depende da definicao de
critérios diferenciadores dos direitos reais e pessoais, questdo vivamente debatida até os

dias atuais.

Em seguida, tratar-se-a4 dos efeitos desse instituto, procurando compatibilizar a
visdo de outrora com as inovagdes de nossa legislagdo, mormente no tocante a importante
discussdo acerca de sua oponibilidade a terceiros e a utilizagdo do bem pelo retentor,
analisando-se a possibilidade de mitigacdo dos rigidos efeitos tradicionalmente atribuidos

a0 instituto.

Por fim, no Capitulo 9 elencam-se os modos de extingdo desse direito normalmente

identificados pela doutrina.

O presente estudo, como ja mencionado, ¢ realizado a luz dos novos paradigmas do
direito civil introduzidos no Codigo Civil, cuja comissdo foi presidida por Miguel Reale e
inseridos também na Constituicdo da Republica. Buscou-se, outrossim, realizar um estudo
abrangente do direito de retencao, focado ndo apenas na doutrina cldssica, mas também na
legislacdo estrangeira e na farta jurisprudéncia patria a respeito do tema, estabelecendo-se
ligacdes interdisciplinares sempre que possivel, abordando-se, ao longo do estudo, temas
afetos ao direito administrativo, ao direito do trabalho e mesmo ao direito internacional

privado, com o intuito de obter-se, ao final, uma visdo ampla acerca do direito de retengao.
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CONCLUSAO

Muitas controvérsias cercam o estudo do direito de retengdo. Nesta dissertagdo
buscou-se, apés um pequeno introito histérico, resolver algumas dessas questdes a luz dos

dispositivos do Codigo Civil de 2002, de forma a atualizar a discussdo sobre o tema.

Lamentavelmente, o referido diploma nao disciplina o direito de retencao de forma
geral e em capitulo especifico, na contramao da tendéncia mais atual com relagdo a
matéria. Merece, portanto, reforma nossa legislagao civil. Nao obstante, a partir da andlise
dos artigos em que previsto no Codigo Civil, conjugados com uma interpretagdao
sistematica e consideracdo da extensa literatura sobre o assunto, foi possivel extrair

algumas conclusdes a respeito da configuragdo dessa garantia no Brasil.

Em primeiro lugar, dentro da logica funcionalista que envolve todo o Codigo Civil,
ressaltou-se a funcao de garantia exercida pelo direito de retengcdo, demonstrando-se a sua

utilidade no ordenamento.

Em seguida, demonstrou-se que o conceito de direito de reten¢do € univoco, porém
existem controvérsias quanto as espécies de direito de retencdo que devem ser
compreendidas no estudo. Definiu-se, nesse sentido, que apenas o direito de retencao
propriamente dito, derivado de titulo novo, e ndo a mera faculdade de retencao, constitui
objeto desse estudo. Nesse capitulo buscou-se ainda tragar as diferengas em relacdo a
outras figuras afins, como a compensagdo e a exceptio non adimpleti contractus,
diferenciagdo que foi aprofundada ao longo do estudo. Assim, distinguiu-se o direito de
retencdo da exceptio non adimpleti contractus, uma vez que esta incide entre prestagoes
simalagmaticas, enquanto aquele incide entre prestacdes e deveres surgidos no bojo de
relagdes contratuais ndo sinalagmaticas, ainda que se trate de contrato bilateral. Com

relagdo a compensacdo, entendeu-se que esta deve ser exercida com prioridade, por se

tratar de meio de extingdo da obrigacao, enquanto o direito de retengdo € mera garantia.

Com relagdo aos seus elementos essenciais, determinou-se que a retengdo s6 pode
recair sobre bens corpdreos, existentes, alheios, modveis ou imoéveis, fungiveis ou
infungiveis, singulares ou universalidades de fato, divisiveis ou indivisiveis. Definiu-se,
ainda, que as coisas inapropriaveis, os bens publicos, podem eventualmente constituir

objeto deste direito, assim como, a principio, as coisas inalienaveis e impenhoraveis, desde
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que a retencdo nao prejudique a causa da inalienabilidade ou impenhorabilidade, tal como

ocorre com os bens de familia.

Determinou-se, ainda, que apenas a posse pode dar ensejo a retengdo no
ordenamento brasileiro, excluindo-se a hipdtese de esse direito vir a ser exercido pelo mero
detentor. Demonstrou-se, ainda, que a posse deve ser prévia ao exercicio da garantia, bem

como deve ser de boa-fé, justa e direta.

O crédito, por sua vez, deve ser, certo e exigivel, mas ndo ha necessidade de ser

liquido.

Ao final da andlise dos elementos essenciais do instituto que ¢ objeto deste estudo,
concluiu-se que, no Brasil, o direito de retengdo pode ser exercido tanto com base na

conexidade material, quanto com base na conexidade juridica.

Com relagdo aos limites de admissibilidade dessa figura, definiu-se primeiramente
que o fundamento do direito de retencao, na atualidade, ¢ o principio da boa-fé objetiva,
porém sustentou-se igualmente que esse fundamento ndo deveria influenciar a definicao
dos limites em que admitida a figura. Assim, buscou-se critério mais cientifico para definir
em que casos ¢ possivel invocar-se o jus retentionis no direito brasileiro. Nesse sentido,
restou demonstrado que o Codigo Civil traz, no seu artigo 1.219, uma cléusula geral de
aplicacdo desse instituto com base na conexidade material, sendo certo ainda que, a partir
da andlise da doutrina, da legisla¢do e da jurisprudéncia nacionais, concluiu-se ser também
possivel defender sua aplicagdo extensiva aos casos ndo tipificados e previstos
expressamente em lei nas hipdteses de conexidade material por dano e juridica, por meio

da analogia, seja ela legis ou iuris.

Abordou-se, em seguida, algumas das caracteristicas cldssicas atribuidas ao direito
de reten¢do, como sua indivisibilidade e transmissibilidade. Nesse capitulo, tangenciou-se

também a forma como o direito de retencdo deve ser arguido em juizo.

No Capitulo 7, abordou-se o tema que gerou mais controvérsia em relagao ao jus
retentionis, qual seja, a sua natureza juridica. Relacionaram-se todas as correntes surgidas
em torno do tema e investigou-se, incidentalmente, a diferenciagdo doutrinaria entre
direitos reais e pessoais, bem como os elementos que caracterizam os direitos subjetivos.
Ao final, concluiu-se que a retencdo ¢, no ordenamento brasileiro, direito subjetivo e

pessoal.
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Ainda neste capitulo, ressaltou-se que, sob o prisma do direito internacional
privado, o importante ¢ definir a regra de qualificacdo interna aplicavel ao direito de
retencdo, concluindo-se que, no ordenamento brasileiro, ser-lhe-iam aplicaveis duas regras:
a do art. 9° da LINDB quando surgisse no bojo de uma relagao obrigacional prévia, € a do
art. 8° da LINDB quando alegado por possuidor que ndo mantinha relacdo prévia com o

reivindicante.

Em seguida, iniciou-se o estudo de seus efeitos a partir de consideragdes acerca de
sua oponibilidade a terceiros, tema que enseja, ha séculos, grande controvérsia doutrinaria.
Concluiu-se, ao final, pela oponibilidade do direito de retengdo a terceiros, admitindo-se
apenas limitagcdes quando: (i) em colisdao com direito que lhe prefere em se tratando de
credor insolvente; (ii) hd garantia anteriormente constituida; (iii) a lei assim determinar ou
(iv) exercido por conexidade juridica, o contrato ndo produzir efeitos com relacdo ao titular
reivindicante do bem entregue ao retentor. Demonstrou-se, outrossim, que a publicidade do

direito de retencao da-se por seu proprio exercicio, dispensando-se o registro.

Numa segunda parte, abordaram-se os direitos e deveres do retentor, defendendo-
se, na parte mais proeminente, que deve ser flexibilizada a proibi¢do de o retentor utilizar o
bem retido, em aten¢do aos principios da funcdo social da posse, da boa-fé objetiva e
também do enriquecimento sem causa. Tal conclusdo, j& adotada pelos Tribunais
Superiores em precedentes ali citados, impede que a posse sem qualquer destinagao social
prolongue-se ad infinitum, o que atende as expectativas do credor de ver-se pago e também

do devedor de receber o bem que lhe ¢ devido.

Por fim, elencaram-se os meios de extin¢do tradicionalmente reconhecidos ao

direito de retencao.

Procurou-se, assim, ao longo da obra, ndo s6 apresentar as diversas posi¢cdes
doutrinarias surgidas a respeito do tema, como também resolver alguns desses impasses a
luz dos dispositivos da atual legislagdo e jurisprudéncia brasileira e estrangeira e em
consideracdao a multidisciplinariedade essencial ao estudo empreendido. Essas conclusdes
ndo so visam, na medida do possivel, garantir maior eficacia ao instituto, como também
pretendem apresentar um guia contemporaneo para aplicagdo pratica e renovada dessa

garantia.
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