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I — Introduciao

Dentre as variadas alteragdes sofridas pelo processo civil brasileiro
recentemente, a Lei n° 10.444, de 7 de maio de 2002, em vigor desde 7 de agosto de
2002, sistematizou as tutelas para entrega de coisa, utilizando como critério de
classificacdo a existéncia ou ndo de titulo executivo extrajudicial.’

De tal sorte, inexistindo titulo segue-se a tutela executiva lato sensu (ou
mandamental), com base no artigo 461-A e nos paragrafos 1° a 6° do artigo 461, e,
havendo titulo executivo extrajudicial adota-se a tutela executiva, segundo os artigos
621 a 631 (nada impedindo que o juiz se valha dos poderes conferidos pelos artigos 461
e 461-A).

Neste passo, cabe apontar que a acdo executiva lato sensu caracteriza-se pela
possibilidade de obtencdo da prestagao especifica ou do resultado pratico equivalente ao

adimplemento da obrigacgdo, por intermédio de medidas necessarias determinadas pelo

! Ficou superado o critério que levava em conta o procedimento, geral ou especial, e sobre o qual
haviamos desenvolvido raciocinio sobre a cumulagdo de execugdes, cf. Reflexdes sobre a cumulag¢do de
execugoes fundadas em titulos executivos judicial e extrajudicial. Revista de Processo. Sao Paulo: RT, n°
107, jul./set., 2002, p. 64-81.




juiz e realizadas por auxiliares da Justica ou terceiros, independentemente de qualquer
atividade do demandado.

Apresenta-se como traco comum, entre a tutela executiva lato sensu e a tutela
mandamental, o seu procedimento Aibrido ou sincrético®, no qual o juiz, prescindindo
da instaurag¢ao do processo de execucdo e formagao de nova relagdo juridico-processual,
exercita em processo Unico, as fungdes cognitiva e executiva, dizendo o direito e

satisfazendo o autor no plano dos fatos.

IT — Os Embargos de Retencao por Benfeitorias

Neste quadro, merece destaque o tema relativo ao direito de retencao na agao de
conhecimento para entrega de coisa, com fundamento no artigo 461-A°.

O caput do artigo 744" foi alterado para ser adaptado ao processo de execugdo
de para entrega de coisa que, atualmente, somente existe quando lastreado em titulos
executivos extrajudiciais. Deste modo, suprimiu-se a referéncia sobre execucao de
senten¢a fundada em direito real ou pessoal, re-alocando-se o dispositivo para o capitulo
pertinente aos embargos fundados em titulos extrajudiciais (capitulo 111, do titulo III, do

livro do Processo de Execugdo).

> Optamos pela palavra hibrido ao invés de sincrético para afastar qualquer confusio com a fase
sincretista do direito processual (sobre as fases metodoldgicas do processo, v. Antdnio Carlos de Aratjo
Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco, Teoria Geral do Processo. 15* Ed. Sao
Paulo: Malheiros, pp. 42/45).

3 Redagdo primitiva: inexistente;

Redacdo atual: "Art. 461-4 - Na agdo que tenha por objeto a entrega de coisa, o juiz, ao conceder a
tutela especifica, fixard o prazo para o cumprimento da obrigagdo.

$1°- Tratando-se de entrega de coisa determinada pelo género e quantidade, o credor a individualizara
na peticdo inicial, se lhe couber a escolha; cabendo ao devedor escolher, este a entregard
individualizada, no prazo fixado pelo juiz.

$2° - Ndo cumprida a obrigagdo no prazo estabelecido, expedir-se-a em favor do credor mandado de
busca e apreensdo ou de imissdo na posse, conforme se tratar de coisa movel ou imovel.

$3°- Aplica-se a agdo prevista neste artigo o disposto nos §§ 1°a 6°do art. 461"

* Redagdo primitiva: "Art. 744. Na execu¢do de sentenca, proferida em agio fundada em direito real ou
direito pessoal sobre a coisa ¢ licito ao devedor deduzir também embargos de retencdo por
benfeitorias(...)”;

Redacdo atual: "Art. 744. Na execugdo para entrega de coisa (art. 621) é licito ao devedor deduzir
embargos de retengdo por benfeitorias(...)”.



Assim, ¢ certo que nas acdes para entrega de coisa, afastada a possibilidade
juridica da incoagdo da execucdo e, por conseguinte, da oposicdo de embargos do
devedor, devera o réu, pelo principio da eventualidade da defesa, alegar em seu prazo de
resposta todas as matérias que entenda pertinente, atacando vicios do processo e da acao
e enfrentando o proprio mérito.

Logo, igualmente, incabivel a deducio de embargos de retengdo’, ponto sobre o
qual ja haviamos nos interessado, antes da atual Reforma, manifestando-nos nos
seguintes termos: “As alegagoes sobre direito de retengdo, tanto pelas despesas que o
demandado incorreu com a guarda e manutengdo do bem, quanto por benfeitorias,
devem ser alegadas no momento do oferecimento da defesa. Em sendo reconhecido tal
direito na sentenca, o procedimento devera ser prolongado, admitindo a apuragdo do
quantum devido (pela forma de liquida¢do de sentenga cabivel) e, somente se admitindo
a prévia transferéncia do bem para o demandante vitorioso, mediante caug¢do do valor
equivalente as benfeitorias (art. 744, CPC)".°

Preambularmente, ¢ necessario esclarecer que o direito de retengdo tem origem
no direito material, consistindo de um direito acessorio e de garantia’ que recai sobre a
coisa, visando resguardar o direito do réu, possuidor de boa-fé*, de ser indenizado por
benfeitorias necessarias e uteis que tenha realizado no bem antes de ter de devolvé-lo ao
seu legitimo possuidor ou proprietario, consoante estipula o artigo 1.219, do Codigo

Civil em vigor.”

3> Adotam o mesmo raciocinio, José Rogério Cruz e Tucci, Lineamentos da Nova Reforma do CPC. 2* Ed.
Sao Paulo: RT, 2002, p. 162; Pedro Luiz Pozza, As Novas Regras dos Recursos no Processo Civil e
outras Alteragoes. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 115.

S Tutela Jurisdicional Especifica: Mandamental e Executiva “Lato Sensu”. Rio de Janeiro: Forense,
2002, p. 158.

7 Silvio de Salvo Venosa é expresso: “O direito de reten¢io do possuidor de boa-fé é modalidade de
garantia no cumprimento da obrigagcdo”. Direito Civil. 3* Ed. Vol. 5. Sdo Paulo: Atlas, p. 109. Em
sentido semelhante, Silvio Rodrigues. Direito Civil. 27* Ed. Vol. 5. Séo Paulo: Saraiva, p. 70.

¥ Segundo o artigo 1.201, do CC: “E de boa-fé a posse, se o possuidor ignora o vicio, ou o obsticulo que
lhe impede a aquisi¢cdo da coisa”.

? Este o teor do artigo 1.219 (praticamente reproduz o conteudo do artigo 516, do CC/1916): “O
possuidor de boa-fé tem direito a indenizagdo das benfeitorias necessarias e uteis, bem como, quanto as
voluptudrias, se ndo lhe forem pagas, a levanta-las, quando o puder sem detrimento da coisa, e poderd
exercer o direito de retengdo pelo valor das benfeitorias necessarias e uteis”.



Portanto, a primeira conclusdo que se obtém ¢ de que o possuidor de boa-fé tem
direito a ser indenizado pelas benfeitorias necessarias e Uteis que tiver realizado na coisa
e, por via de conseqiiéncia, tem o direito de garantia de reter a coisa até a satisfacao da
indenizagao devida.

Destarte, a modificacdo do direito processual ndo tem o conddo de suprimir o
direito substancial de indenizagdo por benfeitorias € o conseqiiente direito de exercicio
da reten¢do da coisa.

Uma segunda conclusdo ¢ identificada, a partir da interpretagao constitucional
do principio da inafastabilidade da jurisdi¢dao ou do direito de agdo, consoante o artigo
5°, inciso XXXV, da Constitui¢do Federal: a possibilidade juridica da propositura de
uma acao autonoma fundada em pedido de indenizagdo por benfeitorias pelo possuidor
de boa-fé, enquanto ele tenha conservado esse status, exercendo legitimamente a
retencdo da coisa até a satisfacdo da sentenca de procedéncia, com base no aludido
artigo 1219.

Sendo ponto pacifico que, atualmente, os embargos de retencdo somente sao
cabiveis em execucao de titulo executivo extrajudicial, remanesce a pergunta sobre qual
o meio processual adequado para o exercicio do direito de retencao nas agdes executivas
lato sensu, consoante o procedimento do artigo 461-A, do CPC.

Nas agdes possessOrias que se caracterizam, igualmente, pela eficicia
preponderante da tutela jurisdicional como executiva lato sensu, o réu pode formular
pedido de protecdo possessoria alegando que ele € quem foi ofendido em sua posse, na
propria contestagdao, cumulando com pedido de indenizacdo pelos prejuizos resultantes
da turbagdo ou do esbulho cometido pelo autor, em virtude de sua natureza duplice, por
forca do artigo 922."

A jurisprudéncia, em interpretagdo extensiva, tem admitido que o réu formule

em agOes possessorias, pedido de retencdo da coisa por eventual indenizacdo das

0 “Art. 922 — E licito ao réu, na contestagdo, alegando que foi o ofendido em sua posse, demandar
prote¢cdo possessoria e a indenizagdo pelos prejuizos resultantes da turbag¢do ou do esbulho cometido
pelo autor”.



benfeitorias realizadas, na propria contestagdo, sob pena de preclusio.'' Todavia, a
melhor doutrina afirma nao haver qualquer 6bice, previsto na lei ou oriundo do sistema
processual, para o oferecimento de reconvencdo em procedimentos especiais, que
adotam o rito ordinario apds a contestacao, como ¢ o caso das possessorias (artigo
931).12 13

Rigorosamente, na a¢do para entrega de coisa ex vi artigo 461-A, que tem por
objeto a posse e/ou a propriedade do bem, o réu ao pleitear indenizacdo pelas
benfeitorias e exercer o direito de retencao dela decorrente, deduz pretensao, implicando
em alteracdo do thema decidendum, autorizando a reconvengdo.'* Com efeito, o réu nio
estd apenas opondo resisténcia a pretensdo do autor, mas formulando uma pretensao
propria que independe da procedéncia ou nio da agdo."

Entretanto, ja se decidiu, erroneamente, que se a contestagdo contiver

inequivocamente uma reconvencio esta pode ser reconhecida como tal'’, ou, que a

! Confira, Alexandre de Paula, Codigo de Processo Civil Anotado. 7* Ed. Vol. 3. Sdo Paulo: RT, notas ao
artigo 744; e, Theotonio Negrdo. Codigo de Processo Civil. 33* Ed. Sao Paulo: Saraiva., notas ao artigo
744.

2. Cf. Arruda Alvim, Manual de Direito Processual Civil. 7* Ed. Vol. 2. Sao Paulo: RT, p. 319, e Moacir
Amaral Santos, Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 22* Ed. , 2° vol. Sdo Paulo: Saraiva, p. 233.
Nelson Nery Junior e Rosa Maria Nery sdo enfaticos em destacar que a duplicidade da acdo possessoria
limita-se, Gnica e exclusivamente, ao pedido de protecao possessoria e indenizagao; afora destas hipoteses
do artigo 922, o pleito do réu devera ser feito por agdo incidental ou reconvengdo, in, Codigo de Processo
Civil Comentado. 4* Ed. Sao Paulo: RT, nota 1 ao artigo 922. Na jurisprudéncia, afirmando ser admissivel
reconvengdo, em agdo possessoria, quando o pedido ndo ¢é referente a posse, JTACSPS 136/59, apud,
Alexandre de Paula, ob. cit., vol. 4, p. 3574.

1S40 intuitivas as ementas dos acérddos proferidos nos RREsp n® 14.138-0/MS e n°® 46.218-5/GO, onde
os ilustres relatores, respectivamente, Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira e Ministro Nilson Naves,
manifestam que o direito de retengdo por benfeitorias, nas acdes possessorias, deve ser alegado na
resposta do réu que, como sabido, ¢ destacada no Cddigo de Processo Civil como género, sendo suas
espécies a contestacdo, as excecdes e a reconvencao, apud, Alexandre de Paula; ob. cit., notas ao artigo
744, p.3111.

' Tercilio Pietroski recomenda, por entender tecnicamente apropriado, que o direito de retencio seja feito
em peticdo autonoma, apesar de apontar jurisprudéncia aceitando-no na contestacdo, cf., Momento
processual para postular direito de retengdo por benfeitorias nas agoes executivas “lato sensu”, in, RT
n° 648/54.

'S N#o se trata, como costumeiramente se proclama em sede doutrindria, de oposi¢do de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo ao pedido do autor que configura defesa indireta de mérito, também
denominada de excecdo substancial.

1 RTJ 99/671 e RP 24/ 135; e, em sentido contrario, reputando ser caso de indeferimento da reconvencao
por inépcia: JTACSP 126/62, apud, Nery-Nery, ob. cit., p. 814.



despeito de existirem normas expressas (artigo 307 c.c. artigo 310, do CPC)
determinando que a exce¢do de incompeténcia relativa seja declinada por peti¢do, em
procedimento proprio e apartado (artigo 299, CPC), ¢ considerada mera irregularidade a
sua apresentacio como preliminar da contestagdo ¢ nio em peca apartada.'’

Em se admitindo a aplicagdo do principio da instrumentalidade das formas,
impossivel serd violar a autonomia da reconveng¢do em face da agdo e seus efeitos.
Logo, se o jus retentionis for deduzido na contestagdo, esta devera ser considerada
como reconvengao, aplicando-se-lhe todos os seus efeitos, v.g., a eventual extin¢cdo da
acdo nao influird na pretensao a indenizag¢ao por benfeitorias e o respectivo direito de
reter a coisa, que devera prosseguir até regular julgamento, com todos os seus
consectarios legais. (Theodoro Jr, afirma ser na contestacdo, invoca licdo de Luis
Antonio de Andrade, p. 148, vol. II).

Descortina-se que nas acdes executivas lato sensu, o direito acessorio e de
garantia de retenc¢do da coisa se apresenta como um onus processual, pois a falta de sua
alegacdo no prazo da resposta do réu, gera a sua preclusdo, enquanto que o direito
principal a indenizagao por benfeitorias remanesce integro, comportando ser veiculado
por acao autonoma.

A posse da coisa funciona como condig¢@o necessaria para o exercicio do direito
de reten¢do, enquanto opera como condi¢do suficiente para o exercicio do direito de
acdo de indenizagdo pelas benfeitorias. Logo, havendo o definitivo desapossamento da
coisa, seja espontaneamente pelo possuidor, seja em cumprimento de ordem judicial,
torna-se impossivel o exercicio do direito de retencdo, remanescendo, o direito a
indenizacao, a ser exercido em agdo autonoma.

Outra singularidade estda no fato de que, julgadas procedentes acgdo e
reconvencao, a efetivagdo do comando emergente do capitulo da sentenca atinente a
acdo fica subordinada a uma condigdo suspensiva (a semelhanca do preceito contido no

artigo 572, do CPC) — de efetuar o pagamento da indenizag¢do ou de prestar caucdo do

17V Theotdnio Negrio, ob. cit., nota 3 ao artigo 307, p. 395.



preco das benfeitorias ou da diferenca entre estas e os frutos e danos a que o autor tenha
direito, consoante as regras do artigo 628 ¢ §3°, do artigo 744."*

Pode vir a complicar e prolongar o procedimento a autorizagdo legal - a excegao
da regra geral, que exige liquidez das dividas a serem compensadas (conforme o artigo
369, do Codigo Civil) - para a compensacdo das benfeitorias com os frutos e danos
(artigo 1221, do Cédigo Civil, e artigo 744, §2°, do Cdédigo de Processo Civil), devendo,
ambos serem liquidados, por meio de artigos de liquidacdo, segundo o procedimento
ordinario (artigo 609, CPC)."”

Por ultimo, ¢ possivel vislumbrar hipdteses onde o juiz tenha deferido
antecipacdo dos efeitos da tutela determinando a entrega da coisa initio litis que,
posteriormente, a luz da resposta do réu, pleiteando o jus retentionis, deva a medida
antecipatoria ser revogada pelo proprio juizo de 1° grau, como expressamente
autorizado pelo artigo 461, §3°. O indeferimento do pedido desafiard o recurso de
agravo. A manuten¢do da antecipacdo da tutela podera ser cabivel, desde que o autor

preste caugdo pelo valor da indenizagio das benfeitorias.”

III — Conclusao

A titulo de conclusdo, reiteramos nossa opinido de que a efetivagao da tutela
especifica para entrega de coisa, antecipadamente ou apds a prolacdo da sentenga, ndo
podera vulnerar o direito de retencdo da coisa em decorréncia de benfeitorias

necessarias e uteis que o réu, como possuidor de boa-fé fizer jus. A transferéncia da

'8 Exato Joel Dias Figueira Junior ao afirmar que: “(...) esbocado pelo réu, tempestivamente, o direito de
retengdo por benfeitorias, a efetivacdo da ordem judicial no plano dos fatos, através da executividade,
ficara sempre na condi¢do suspensiva de cumprimento prévio da obrigac¢do de indenizar”. Comentadrios
a Novissima Reforma do CPC. 1* Ed. 2° tiragem. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 242.

' Esta dificuldade foi apontada por José Rogério Cruz e Tucci. O ilustre autor salienta que davidas
poderdo surgir quando, concedida a tutela especifica para a entrega de coisa, houver necessidade de
liquidag@o das benfeitorias, mormente porque no procedimento da acdo executiva lato sensu, adotado
com a nova redacdo do artigo 461-A., ndo existe mais um interregno destinado a liquidagao de sentenga
antes da execucdo. Acaba por concluir que a entrega da coisa devera ficar suspensa, a teor do §3°, do
artigo 744, até que seja liquidado o crédito relativo as benfeitorias ou prestada a caucdo respectiva; ob.
cit., p. 162, nota 8.

2 Manifesta opinido concorde, Pedro Luiz Pozza, ob. cit., p. 116.



coisa, deverd ser precedida da prestacdo de caucdo do valor das benfeitorias ou do

efetivo pagamento da indenizacdo devida.



