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Resumo: O presente artigo estabelece como problema responder qual a aplicabilidade e limites para
o exercicio do direito de retencdo no caso de inadimplemento contratual, bem como identificar se ha
semelhangas em sua aplicabilidade nos contratos privados e nos contratos administrativos. Para tanto,
sera analisado (i) o instituto do direito de retencao no Direito Privado e (i) sua aplicabilidade e limites
no Direito Pablico, com o propdsito de identificar as semelhancgas e diferengas na sua aplicabilidade a
depender do regime juridico aplicavel na contratacao e, em especial, no que diz respeito aos contratos
de concessdo na hipotese de ndo concessao de reajuste tarifario pelo Poder Concedente.
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Introducao

0 estudo do direito de retencao,* como garantia contratual, &€ tema relevante,
tendo em vista que “o jus retentionis € um instrumento de suma importancia para a
consecucao do fim almejado pelo Direito, a regulagao justa das relagdes sociais”,?

1 Também conhecido como jus retentionis.

2 WAISBERG, Ivo. Direito de retencao por benfeitorias e a posse de ma-fé. Revista de Estudos Juridicos do
STJ. Brasilia, v. 1 n. 1 (2020), p. 267-286. Disponivel em https://rejuri.stj.jus.br/index.php/revistacientifica/
issue/view/1. Acesso em: 27 maio 2024). Parte da doutrina destaca como requisito para o seu exercicio
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que deve ser analisado de maneira adequada, estabelecendo-se os limites dessa
medida de excegao, para lhe dar legitimidade.

Referida relevancia, também, se coaduna com a auséncia de taxatividade do
conceito técnico do direito de retengcao no ordenamento brasileiro, assim entendido
como disciplina geral quanto ao seu cabimento e requisitos, bem como com a falta
de sistematizacao da legislagao existente e, ainda, com a equivocada interpretagao
de que toda mencao disciplinada no Codigo Civil, a titulo de retencao, possa ser
enquadrada como direito de retencao em sua esséncia, situacao essa que acarreta
importante impacto no conceito e aplicabilidade do direito de retengao.

Diante de tal fato e considerando que, a despeito do pactuado entre as partes,
€ rotineira a existéncia de situacoes de inadimplemento nas relagdes obrigacionais
e nas relagoes de direito real, a presente pesquisa tem por propdsito identificar o
fundamento do direito de retencdo, a sua natureza juridica, seus requisitos, sua
correta aplicabilidade, seus limites e sua aplicabilidade no ambito do direito privado
e no ambito das contratagdes plblicas, especialmente nos contratos de concessao,
quando o devedor ou a parte inadimplente é a propria Administragao.

Para tanto, o presente estudo abordard uma breve exploracado da origem do
direito de retengao, e sua normatizacao no ordenamento juridico estrangeiro, além
das disposicoes legais existentes em nosso ordenamento juridico pertinentes ao
instituto e alguns principios gerais do direito a fim de perquirir uma nogao geral do
direito de retengao para sua correta interpretagao e aplicagao, seja no ambito do
direito privado ou do direito pablico.

Ja na abordagem que se pretende para avaliar a aplicabilidade do direito de
retencao aos contratos administrativos e, em especial, aos contratos de concessao,
sera realizada uma andlise da Lei Geral de Contratacdes Publicas (Lei Federal n2
14.133/2021) e da Lei Geral de Concessoes (Lei Federal n? 8.987/1995) a fim
de identificar a possibilidade de aplicacao do direito de retengao nos mencionados
contratos, quando a parte devedora, ou inadimplente, & a Administracao e eventuais
hipoteses de limitacao e oponibilidade nestes casos.

A metodologia desta pesquisa tem inicio com a conceituagao do direito de
retencao, hipoteses de cabimento e quais sdo as balizas para o legitimo exercicio
no direito privado, passando-se, em um segundo momento, a estabelecer as
diferencas do direito de retencao nos contratos em que uma das partes é o estado
e sua aplicabilidade quando & a Administragao a parte inadimplente ou devedora.

a existéncia de boa-fé, além da equidade (a exemplo: CATUZZO JUNIOR, Dante Soares. Direito de retengao
no direito brasileiro: proposta de sistematizagao. 2011. Dissertagao (Mestrado em Direito das Relagoes
Sociais — Direito Civil Comparado) — Faculdade de Direito. Pontificia Universidade Cat6lica de Sao Paulo —
PUC-SP. Verséo eletronica disponivel em: https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/5734/1/Dante%20
Soares%20Catuzzo%20Junior.pdf. Acesso em: 27 maio 2024).
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No final, analisa-se o direito de retencao no ambito no direito plblico na
perspectiva do contrato de concessao, especialmente sob a 6tica da reversao e
versao dos bens afetados pela prestacao do servigo plblico quando do termo do
contrato ou extingao da concessao e nao houve a aplicacao do reajuste tarifario
previsto em contrato.

1 O direito de retencao no direito privado

1.1 Conceito e aplicabilidade

O direito de retencao tem origem na Roma Antiga “como forma de proteger o
credor-possuidor, o qual ndao possuia outros meios para defender seu crédito diante
do pleito de restituicao formulado pelo verdadeiro titular do bem”.3 Introduzido no
Brasil pelo direito portugués na época das Ordenacdes, muito embora existam
esparsos dispositivos legais expressamente autorizando a reten¢ao,* o ordenamento
brasileiro nao reservou capitulo no antigo Codigo Comercial ou nos Codigos Civis de
1916 e 2002 para tratar da matéria,® na contramao da opcao legislativa do direito
portugués, que reservou um capitulo para o direito de retencao em seu Codigo Civil,
estabelecendo uma clausula geral para o direito de retencdo em seu artigo 754 e
uma clausula com casos especiais em seu artigo 755.°

2 SABA, Diana Tognini. Direito de retengéo e seus limites. Belo Horizonte: Arraes, 2018, p. 22.

4 No Codigo Civil as hipoteses do direito de retengdo encontram-se conforme segue: as hipotese de denincia
antes do termo em contrato de locacao estao dispostas nos artigos 571 e 578 do Codigo Civil; ja a
possibilidade de retencao na hipotese de depdsito voluntario estdo previstas nos artigos 633 e 644 do
Cadigo Civil; por sua vez, o direito de retencao em contratos de transporte de pessoas tem previsdo no
artigo 742 do Codigo Civil; o direito de retengdo em contratos de mandato estéa disciplinado no artigo 681
do Cadigo Civil; o direito de retencdo ao possuidor de boa-fé possui previsdo legal nos artigos 1.219 e
1.220 do Codigo Civil; e o direito de retengao da coisa empenhada pelo credor pignoraticio esta disciplinado
no artigo 1.433, inciso I, do Codigo Civil..

5  SABA, Diana Tognini. Direito de reten¢do e seus limites. Belo Horizonte: Arraes, 2018, p. 17.

6 De acordo com o Codigo Civil portugués, “O devedor que disponha de um crédito contra o seu credor goza
do direito de retengdo se, estando obrigado a entregar certa coisa, 0 seu crédito resultar de despesas
feitas por causa dela ou de danos por ela causados” (artigo 754), além disso, estabelece referido diploma
que “gozam ainda do direito de retengdo: a) O transportador, sobre as coisas transportadas, pelo crédito
resultante do transporte; b) O albergueiro, sobre as coisas que as pessoas albergadas hajam trazido para
a pousada ou acessorios dela, pelo crédito da hospedagem; ¢) O mandatario, sobre as coisas que Ihe
tiverem sido entregues para execugao do mandato, pelo crédito resultante da sua actividade; d) O gestor
de negbcios, sobre as coisas que tenha em seu poder para execugao da gestao, pelo crédito proveniente
desta; e) O depositario e 0 comodatario, sobre as coisas que lhes tiverem sido entregues em consequéncia
dos respectivos contratos, pelos créditos deles resultantes; f) O beneficiario da promessa de transmissao
ou constituicao de direito real que obteve a tradigdo da coisa a que se refere o contrato prometido, sobre
essa coisa, pelo crédito resultante o ndo cumprimento imputéavel a outra parte, nos temos do artigo
4422 (artigo 755)” (PORTUGAL. Cédigo Civil, de 25 de novembro de 1966. Disponivel em: https://www.
pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?artigo_id=775A0754&nid=775&tabela=leis&pagina=1&fich
a=1&so0_miolo=&nversao=#artigo. Acesso em: 27 maio 2024).
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De igual modo, ndo ha uma teoria geral sobre o direito de retencado,” o que
pode contribuir para as divergéncias quanto a sua natureza juridica, elementos
e pressupostos de existéncia, e regime juridico, contudo, como sustenta Diana
Tognini Saba,® o ponto de convergéncia sobre o instituto juridico € o seu conceito.
Todavia, e a despeito da existéncia de uma teoria geral, nao se pode deixar de
lembrar da origem do direito de retengao (jus retentionis) no direito romano, que
lastreou o direito de retengao na equidade da relagao estabelecida entre as partes,®
e reconheceu o direito da retengao como uma garantia para o crédito demandado
como produto da equidade.

Uma analise historica do direito de retengao permite a afirmacgao, pela maior
parte da doutrina, de que no direito romano, o exercicio do direito de retengao exigia
a necessidade de existéncia de quatro requisitos, quais sejam: (i) detengao da coisa
(movel ou imovel) alheia ou propria de forma justa (nao violenta ou clandestina); (ii)
crédito daquele que retém a coisa; (iii) relacao de conexao;*° e (iv) inexisténcia de
convencao em contrario pelas partes ou mesmo por lei; bem como de que se trata
de um direito de garantia, acessorio, indivisivel e transmissivel, o qual € extinto

7 Tampouco no direito romano foi desenvolvida uma teoria geral do direito de retencao. Nesse sentido:
CATUZZO JUNIOR, Dante Soares. Direito de retengdo no direito brasileiro: proposta de sistematizagdo.
2011. Dissertagao (Mestrado em Direito das Relagoes Sociais — Direito Civil Comparado) — Faculdade de
Direito. Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo — PUC-SP. Versao eletronica disponivel em: https://
tede2.pucsp.br/bitstream/handle/5734 /1 /Dante%20Soares%20Catuzzo%20Junior.pdf. Acesso em: 27
maio 2024.

&  SABA, Diana Tognini. Direito de retengao e seus limites. Belo Horizonte: Arraes, 2018, p. 17.

°  Nota-se que ha uma divergéncia quanto a exigéncia da boa-fé para o exercicio do jus retentionis no direito
romano, ao passo que parte da doutrina destaca que nao estava presente a boa-fé do possuidor, como
requisito (a exemplo: WAISBERG, Ivo. Direito de retencao por benfeitorias e a posse de ma-fé. Revista de
Estudos Juridicos do STJ. Brasilia, v. 1, n. 1 (2020), p. 267-286. Disponivel em: https://rejuri.stj.jus.br/
index.php/revistacientifica/issue/view/1. Acesso em: 27 maio 2024) e outra parte destaca como requisito
para o seu exercicio o requisito da boa-fé e equidade (a exemplo: CATUZZO JUNIOR, Dante Soares. Direito
de retencédo no direito brasileiro: proposta de sistematizagdo. 2011. Dissertacao (Mestrado em Direito
das Relagdes Sociais — Direito Civil Comparado) — Faculdade de Direito. Pontificia Universidade Catdlica de
Sao Paulo — PUC-SP. Versao eletronica disponivel em: https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/5734/1/
Dante%20Soares%20Catuzzo%20Junior.pdf. Acesso em: 27 maio 2024).

10 Nota-se que ha divergéncia, na doutrina, quanto a necessidade de conexao entre o crédito daquele que
retém a coisa e a coisa retida. Referida conexao pode ser do ponto de vista de despesa ou dano inerente
a coisa ou da propria obrigacao de restituir. Neste sentido: CATUZZO JUNIOR, Dante Soares. Direito de
retengdo no direito brasileiro: proposta de sistematizacao. 2011. Dissertagao (Mestrado em Direito das
Relagoes Sociais — Direito Civil Comparado) — Faculdade de Direito. Pontificia Universidade Catdlica de
Sao Paulo — PUC-SP. Versao eletronica disponivel em: https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/5734/1/
Dante%20Soares%20Catuzzo%20Junior.pdf. Acesso em: 27 maio 2024. Diana Tognini Saba destaca em
sua dissertacao que “Cabrye defende, apoiado em textos romanos, que naquela época, a conexidade nao
era condicao ao exercicio do jus retentionis, pois entendia que a equidade constituia o Unico limite de
retengao”, trazendo, as posi¢oes de Butera, Montessori, Vivante, Ramponi, Lafargue, Glasson e Hedal,
concluindo pela admissao da conexidade como elemento de retencdo, ndo apenas justificagdo de sua
extensao em outras figuras, mas para delimitar e justificar a sua incidéncia (SABA, Diana Togini. Direito de
Retencéo e seus limites, p. 110-114. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/
tde-29062016-101338/publico/Nao_publicar_versao_integral_corrigida_Diana_Tognini_Saba_mestrado.
pdf. Acesso em: 27 maio 2024).
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pela perda da posse do bem, pela reniincia do credor ou perecimento da coisa e,
também, pela extincao do crédito que deu ensejo a retengao.

A evolugao do direito de retengao trouxe outro requisito para a sua aplicabi-
lidade, qual seja: a boa-fé, tanto é que na disposi¢ao do Codigo Civil de 1916 a
regra do artigo 516 estabelecia como premissa o possuidor de boa-fé. O Codigo
Civil de 2002 tem disposicao semelhante ao passo que manteve o reconhecimen-
to do direito de retencao ao possuidor de boa-fé, rejeitando sua aplicabilidade ao
possuidor de ma-fé.*?

Assim, consiste o direito de retencao, segundo Diana Tognini Saba,*® no “direito
assegurado ao possuidor, obrigado a restituir o bem, de reter a coisa em garantia,
prolongando a sua posse para além do momento em que deveria cessar, até que
o devedor, credor do bem, quite integralmente o débito relacionado a coisa em si
ou a posse que tenha para com o possuidor”.

Por sua vez, Christopher Alexander Roisin'# traz ao direito de retencao outros
elementos, complementando o acima anotado, para dizer que é uma autorizagao
dada por lei ou pela vontade das partes ao credor para permanecer com a coisa
de seu devedor até que o crédito, vinculado a ela, seja satisfeito, sem que isso
importe na mora ou inadimplemento do credor.

Nas palavras de Paulo Nader, é “remédio juridico de garantia”,*® que visa forgar
o cumprimento da obrigacao pelo devedor, sem a qual, é provavel, que o credor,
apos a entrega da sua prestacao, nao veja satisfeito o seu crédito. Anota ainda que
o direito de retengao encontra fundamento no principio da equidade, garantindo que
o credor entregue a sua prestagao quando receber a contraprestagao do devedor.

11 “Art. 516. O possuidor de boa-fé tem direito a indenizacao das benfeitorias necessarias e Uteis, bem
como, quanto as voluptuérias, se nao Ihe forem pagas, ao de levanté-las, quando o puder sem detrimento
da coisa. Pelo valor das benfeitorias necessarias e Gteis podera exercer o direito de retengao.”

12 “Art. 1.219. O possuidor de boa-fé tem direito a indenizagdo das benfeitorias necessarias e Gteis, bem
como, quanto as voluptuarias, se nao Ihe forem pagas, ao de levanta-las, quando o puder sem detrimento
da coisa, e podera exercer o direito de retencao pelo valor das benfeitorias necessarias e Gteis. Art. 1.220
Ao possuidor de ma-fé serdo ressarcidas somente as benfeitorias necessarias; nao Ihe assiste o direito
de retencao pela importancia destas, nem o de levantar as voluptuarias.”

13 SABA, Diana Tognini. Direito de retencdo e seus limites. Belo Horizonte: Arraes, 2018, p. 25.

14 ROISIN, Christopher Alexander. Direito de retencdo: casos no direito privado e regime geral. Tese de
doutorado. S&o Paulo-SP. USP. 2021, p. 162/163: “O direito de retencéo é a permissao conferida por lei
ou pela vontade das partes a um credor que, tendo materialmente uma coisa pertencente a seu devedor
ou a ele devida pelo implemento de condi¢ao resolutiva, ou obtendo materialmente uma coisa de seu
devedor ou a ele devida de modo licito, pode permanecer com ela em seu poder, até que seu crédito,
conexo com a coisa, seja solvido, opondo-se licitamente a reivindicacdo dela pelo proprietario ou quem
Ihe faga as vezes ou pelo terceiro titular de direito de havé-la ou de reavé-la, sem que isso impligue em
mora ou inadimplemento de sua parte”.

15 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil. Vol. 2. Obrigagoes. Grupo GEN, 2019. E-book. ISBN 9788530986650,
p. 411. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530986650/. Acesso
em: 19 maio 2024.
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Gustavo Tepedino'® também entende a retencao como uma garantia, um
mecanismo que protege ou facilita a “satisfagao do credor em caso de inadimplemento
do devedor”, sendo por ele denominado de garantia contratual em sentido amplo,
“onde estariam abrangidas outras figuras, tais como a clausula penal, a solidariedade
passiva, o direito de retencao e a compensacao”, fazendo uma diferenciacao das
garantias reais ou pessoais, acessorias ao contrato.

Essa diferenciagao também é trazida por Rodrigo da Guia Silva'” para dizer que
o direito de retengao se identifica mais com uma coer¢ao indireta ao pagamento
do que propriamente com uma garantia, “visto que nao atribuiu responsabilidade
ao patrimonio de um terceiro — como nas garantias fidejussoérias — nem vincula
especificos bens a satisfagao do crédito — como nas garantias reais”.

Trata-se, pois, de um mecanismo de autotutela, subjacente as relagoes obri-
gacionais e reais, que exige que a posse anterior a recusa seja legitima e se traduz
em uma faculdade disponibilizada a parte credora® da relagado, que obrigada a en-
tregar o bem, deixa de o fazer, mantendo em seu poder o bem da outra parte, até
que a parte devedora'® satisfaca a sua obrigacao, com o propdsito de ilidir o exato
cumprimento da obrigagao. De modo que, uma vez exercido, a posse prorroga-se
sob o fundamento do direito de retengao e nao em razao do instrumento anterior
que legitimou posse até entado exercida.

Assim, do conceito trazido de direito de retencao, verificam-se como elementos
essenciais a sua configuragao, “(i) a ‘detencao’ da coisa; (ii) o crédito e (iii) a
conexidade entre este e aquela”,?® além da condi¢ao legal da nossa legislagao que
exige que o possuidor esteja de boa-fé.

16 TEPEDINO, Gustavo; KONDER, Carlos N.; BANDEIRA, Paula G. Fundamentos do Direito Civil. Vol. Ill.
Contratos. Grupo GEN, 2024. E-book. ISBN 9788530994518, p. 117. Disponivel em: https://integrada.
minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530994518/. Acesso em: 11 maio 2024: “Em sentido mais
restrito, a expressao garantia abrange apenas mecanismos acessorios que visam a assegurar ao credor a
satisfagao do crédito, capazes de superar os riscos de insolvéncia ou de falta de cooperagao do devedor.1
Nesta linha, seriam exemplos os direitos reais de garantia, como o penhor (CC, art. 1.431 e seguintes) e
a hipoteca (CC, art. 1.473 e seguintes), em que o credor ganha preferéncia e sequela sobre determinado
bem, e as garantias pessoais, como a fianga (CC, art. 818 e seguintes) e o aval (CC, art. 897 e seguintes),
nas quais o terceiro passa a responder também, com seu patrimonio, para solver a divida. Por outro
lado, o legislador faz uso, por vezes, do termo garantia em sentido mais amplo, abrangendo todos os
mecanismos que protegem ou facilitam a satisfagao do credor em caso de inadimplemento do devedor.
Nesse segundo sentido, estariam abrangidas outras figuras, tais como a clausula penal, a solidariedade
passiva, o direito de retengao e a compensagao, que resguardam o credor contra vicissitudes do contrato
principal. Somente nesse segundo sentido € que podem ser qualificadas como garantias a protecao contra
vicios redibitorios, vicios do produto ou servigo e evicgao”.

17 SILVA, Rodrigo da Guia. Direito de retengao: estudo a partir da analise funcional dos remédios de autotutela.
Revista eletronica da PGE-RJ, Rio de Janeiro, v. 2 n.2, maio/ago. 2019.

18 Aqui entendida como a parte que possui a posse do bem e possui um crédito em relagao ao proprietario
do referido bem.

19 Aqui entendido como a parte que é proprietaria do bem e devedora em relacdo ao possuidor do bem
(detentor da posse).

20 SABA, Diana Tognini. Direito de retengao e seus limites. Belo Horizonte: Arraes, 2018, p. 39.
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Para o exercicio do direito de retengao, é preciso que alguma coisa corporea,
em regra, que nao seja do retentor, seja retida, detida, possuida por ele. Segundo
Christopher Alexander Roisin, “ndo é possivel detencao de coisa propria, para
fins de direito de retengao”, e, por essa razao, continua, “o devedor que retém o
pagamento enquanto nao recebe a quitagao regular (art. 319, CC) e o vendedor que
retém o objeto do contrato até o recebimento do preco (art. 491, CC) nao exerce
direito de retencao”,?* o que distingue o direito de retencao da excegao do contrato
nao cumprido, questao que sera melhor explorada adiante.

Trazendo a memodria o conceito inicial estabelecido no que consiste ser o
direito de retengao uma garantia de cumprimento da prestagao pelo devedor, assim
que receber o crédito, o retentor tem a obrigagao de restituir a coisa, sendo essa
retencao, portanto, temporaria.??

0 segundo elemento essencial para o exercicio do direito de retengao € a
exigibilidade do crédito do retentor, cuja mora daquele que reclama a devolugao
da coisa ha de ser demonstrada.?®

Nesse ponto, sublinha-se que, em observancia as circunstancias da atualidade,
ha guem defenda a mitigacao desse elemento para permitir a retencao da coisa em
caso de divida nao vencida ou iliquida, ja que pode existir inadimplemento antes
do termo ou preméncia no exercicio do direito de retencao antes de se apurar o
quantum devido, como entende Rodrigo da Guia Silva.?*

Por Gltimo, é necessario que haja uma relagao entre a coisa retida e o crédito
do retentor, nominada de conexao material, divergindo os autores em se esse
vinculo também poderia ser juridico, situagao em que o detentor tem a posse da
coisa desvinculada das despesas ligadas diretamente a ela.?®

A problematica que se apresenta ao admitir o vinculo juridico para a retencao
seria em relagdo a excecao do contrato ndo cumprido, em que fica suspensa
a exigibilidade da prestacao de uma das partes até que a outra cumpra com a
prestacao que estava obrigada, verificada nos contratos bilaterais sinalagmaticos.

Decerto que ha semelhangas entre os institutos juridicos, conquanto nao se
confundam. Apesar de ambos serem garantias de autotutela privada, nao parece

21 ROISIN, Christopher Alexander. Direito de reten¢ao: casos no direito privado e regime geral. Tese de
doutorado. Sdo Paulo-SP. USP. 2021, p. 167.

22 ROISIN, Christopher Alexander. Direito de reten¢ao: casos no direito privado e regime geral. Tese de
doutorado. Sao Paulo-SP. USP. 2021, p. 180: “A retencao, pelo retentor, € sempre temporaria, uma vez que
ao receber seu crédito, restituira a coisa. Se seu crédito for extinto por qualquer razao, e.g. compensacgao,
o direito de retencao € extinto igualmente, porque pressupde a existéncia de prestacado que visa garantir

23 SILVA, Rodrigo da Guia. Direito de retencao: estudo a partir da analise funcional dos remédios de autotutela.
Revista eletronica da PGE-RJ, Rio de Janeiro, v. 2 n.2, maio/ago. 2019.

24 SILVA, Rodrigo da Guia. Direito de retencao: estudo a partir da analise funcional dos remédios de autotutela.
Revista eletrénica da PGE-RJ, Rio de Janeiro, v. 2 n.2, maio/ago. 2019.

25 SABA, Diana Tognini. Direito de retencao e seus limites. Belo Horizonte: Arraes, 2018, p. 32.
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correto afirmar que nao haveria diferenca entre a retengao e a exceptio non adimpleti
contratus, ou afirmar que aquela seria subespécie desta.?®

Rodrigo da Guia Cunha?” nao nega a coexisténcia dos remédios, como nomina,
relacionando, inclusive, distincao entre eles, sendo a exce¢ao do contato nao
cumprido propria dos contratos sinalagmaticos e a retengao propria de contratos nao
sinalagmaticos ou de vinculos nao contratuais, contudo propde uma revisitagao ao
tradicional elemento de vinculo material entre o crédito e a coisa na retengao “em
prol de uma renovada concepgao de conexao entre prestagoes (direito de crédito
do retentor versus direito do titular a entrega da coisa)”, para assim entender
que a distingao entre esses remédios € apenas estrutural, incapaz de afastar
a identidade funcional desses mecanismos de autotutela, que devem receber
“tratamento conjunto sob 0 manto da disciplina geral dos mecanismos passivos
de autotutela no direito civil”.

Como pontua Diana Tognini Saba, o ordenamento juridico nacional adota a
conexao material ou juridica como elementos do direito de retencao, o que nao
importa sustentar que, em sendo o vinculo juridico, 0 mecanismo da retengao seria
indistinto da excecao do contrato nao cumprido.?® Nesses casos, a exceptio incidiria
quando fosse “descumprido um dos deveres principais ou interdependentes do
contrato”, enquanto a retengao “incidiria entre obrigagdes que sao originalmente
independentes, ou seja, ndo correspectiva”.?® Ambas as excegoes dilatorias, a
primeira de uma obrigacao contratual e a segunda de obrigacao de devolver o bem,
podendo se verificar, em alguns casos, hipoteses de incidéncia dos dois remédios.*°

26 SABA, Diana Tognini. Direito de retengao e seus limites. Belo Horizonte: Arraes, 2018, p. 32.

27 SILVA, Rodrigo da Guia. Direito de retencao: estudo a partir da analise funcional dos remédios de autotutela.
Revista eletronica da PGE-RJ, Rio de Janeiro, v. 2 n.2, maio/ago. 2019. “Tal percepgao permitiria, no que
tange ao objeto precipuo deste estudo, revisitar a conexao apontada como requisito do direito de retencao,
para se afastar do tradicional sentido de conexao entre crédito e coisa em prol de uma renovada concepgao
de conexdo entre prestagdes (direito de crédito do retentor versus direito do titular a entrega da coisa).
Nessa perspectiva, conclui-se haver nitida identidade funcional entre o direito de retengao e a excegao
de contrato ndo cumprido, a justificar o seu tratamento conjunto sob o manto da disciplina geral dos
mecanismos passivos de autotutela no direito civil”.

28 SABA, Diana Tognini. Direito de retencao e seus limites. Belo Horizonte: Arraes, 2018, p. 99.

29 SABA, Diana Tognini. Direito de retencdo e seus limites. Belo Horizonte: Arraes, 2018, p. 93: “Abrantes,

elucidando a posigcao ora adotada, bem dispoe que sao sinalagmaticos apenas os deveres reciprocos e
interdependentes que nascem com a obrigagao, sendo certo que ha outros deveres que podem também
surgir no bojo da relagao contratual, mas que nao guardam tal interdependéncia com o dever principal.
E nessa distincao, pois, que assenta a diferenciacdo entre a excecdo de ndo cumprimento de contratos e direito
de retencao. Enquanto aquela incide quando descumprido um dos deveres principais ou interdependentes
do contrato, ou seja, aqueles que podem ser identificados como causa e efeitos reciprocos dos deveres
assumidos pelas partes; este incidiria entre obrigagdes que sao originalmente independentes, ou seja,
nao correspectivas”.

30 SABA, Diana Tognini. Direito de retencdo e seus limites. Belo Horizonte: Arraes, 2018, p. 94: “Nesse
sentido, Pontes de Miranda reconhece que havera casos em que se podera exercer concomitantemente
as duas figuras, como forma de garantir tanto a contraprestagao sinalagmaética quanto um dever acessorio
surgido por conta da relagao contratual, porém isso ndo quer dizer que as figuras se confundem. Apenas,
conforme indicou Ramponi, concorrem em alguns casos as hipoteses de incidéncia de ambas”.
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Outra figura juridica que se assemelha a retencao é a compensagao. Como
anota Paulo Nader,** a compensagdo também visa proteger aquele que “se vé
compelido a cumprir uma obrigagcao, tendo direito a contraprestagao”, contudo,
muito embora tenham o mesmo pressuposto fatico, qual seja, duas pessoas sao
simultaneamente credoras e devedoras uma da outra,® as figuras juridicas nao
se confundem.

Como elemento essencial da retengao, basta que o crédito seja exigivel,
enquanto na compensagcao sd0 necessarios ainda os requisitos da liquidez e
fungibilidade da divida.®® No direito de retencao, a retengao da coisa é temporaria,
para compelir o devedor ao pagamento, ja na compensacao, o credor retém a coisa
definitivamente, como “meio de pagamento indireto”.** Na primeira, o que se verifica
€ uma excecao dilatoria e na segunda um meio liberatdrio, ja que, nesse caso, a
obrigacao, na parte compensada, é extinta.®

Decerto que pode haver hipotese de incidéncia das duas figuras juridicas,
ocasiao em que operar-se-a a compensagao, “pois, esta, como forma de quitagao
do crédito, € meio mais eficaz e célere para a prote¢ao dos interesses do credor
gue a mera garantia fornecida pelo direito de retengao”.®

Vale sublinhar que, muito embora nao haja consenso na doutrina, nas hipoteses
em que nao se puder operar a compensacao legal ou contratual, a retengao também
podera ser exercida sobre dinheiro, ou seja, quando ndo estiverem presentes os
elementos essenciais para a caracterizagao da compensagao ou quando a lei
expressamente excluir a sua possibilidade, mesmo se tratando de dinheiro, operar-
se-a a retencao.

Ao arremate, a retencgao, a excegao do contrato nao cumprido e a compensagao
sao mecanismos de autotutela privada, que visam forgar o cumprimento da
contraprestacao pelo devedor, antes de o credor prestar a obrigagao a que também
esta obrigado. Muito embora se verifiguem pontos de contato entre elas, sao figuras
juridicas distintas, inclusive, nos efeitos produzidos, de modo que, nos casos em
que se observar a hipotese de incidéncia simultanea, ha de se aplicar aguela que
atende “aos principios da boa-fé e da fungao social da posse”.*’

31 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil. Vol. 2. Obrigacoes. Grupo GEN, 2019. E-book. ISBN 9788530986650,
p. 411. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530986650/. Acesso
em: 19 maio 2024.

32 SABA, Diana Tognini. Direito de retencdo e seus limites. Belo Horizonte: Arraes, 2018, p. 28.

33 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil. Vol. 2. Obrigacoes. Grupo GEN, 2019. E-book. ISBN 9788530986650,
p. 411. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530986650/. Acesso
em: 19 maio 2024.

34 SABA, Diana Tognini. Direito de retencdo e seus limites. Belo Horizonte: Arraes, 2018, p. 29.

3 SABA, Diana Tognini. Direito de retengéo e seus limites. Belo Horizonte: Arraes, 2018, p. 30.

% SABA, Diana Tognini. Direito de retencdo e seus limites. Belo Horizonte: Arraes, 2018, p. 30.

37 SABA, Diana Tognini. Direito de retengao e seus limites. Belo Horizonte: Arraes, 2018, p. 31.
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1.2 Dos limites do direito de retencao

Para a teoria classica, o direito de retengdo encontra seu fundamento juridico na
equidade, com origem na Roma antiga para combater a “situacao de desigualdade
e injustica a que estavam submetidos os devedores que possuiam créditos conexos
a coisa possuida e reivindicada”.®

0 rigor das normas daquela época impossibilitava a tutela do legjtimo interesse
dos credores em receber o crédito conexo a uma coisa de forma eficiente, e, em
busca de um tratamento mais igualitario e eficaz, adaptou-se a norma a situacao do
caso concreto, na busca de equidade na relacao. Nas palavras de Silvio Venosa,®®
“Equidade & uma forma de manifestagcao de justica que tem o condao de atenuar
a rudeza de uma regra juridica”.

Para além disso, considerando a jurisdicdo, como monopdlio estatal incapaz
de proteger de forma eficaz determinados direitos tutelados, permitiu-se ao
interessado, em determinadas hipoteses e limites, a possibilidade de “por sua
conta” salvaguardar direito proprio, o que se denomina autotutela privada.

Muito embora haja vozes dissonantes, a doutrina moderna considera a boa-fé
objetiva como o fundamento juridico para o direito de retencao, o que nao importaem
um absoluto afastamento da equidade, pelo contrario, a nocao de justica também
transpassa a boa-fé objetiva.*°

0 principio da boa-fé objetiva é corolario do principio da solidariedade encampado
na Constituicao Federal,** permeia todo o ordenamento juridico nacional e impoe
a sua observancia a todos os sujeitos de direito, independentemente de previsao
legal ou contratual. Como funcionalidade, a boa-fé objetiva pode criar deveres as
partes, “autorizar” a defesa dos sujeitos e adequar a interpretacao das normas e
das fontes das obrigacoes aos seus preceitos, o que se denomina de fungao ativa,
reativa e interpretativa respectivamente. Justamente na fungao reativa da boa-fé
objetiva, em que se encontram as excegoes e meios de defesa, € que esta inserido
o direito de retengao, o qual, assim como a exceptio non adimpleti contractus,
dentre outros, € uma excec¢ao dilatoria*? e temporaria.

Delimitar o fundamento juridico do direito de retenc¢ao, longe de ser um capricho,
necessario para compreender o seu funcionamento e estrutura.*® Abragcando a

[ON

38 SABA, Diana Tognini. Direito de retengao e seus limites. Belo Horizonte: Arraes, 2018, p. 100.

39 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Parte Geral. V. 1: Grupo GEN, 2024. E-book. ISBN 9786559775750,
p. 18. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559775750/. Acesso em:
27 maio 2024.

40 SABA, Diana Tognini. Direito de retengao e seus limites. Belo Horizonte: Arraes, 2018, p. 106.

41 “Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| — construir uma sociedade livre, justa e solidaria; [...].”

42 SABA, Diana Tognini. Direito de reten¢ao e seus limites. Belo Horizonte: Arraes, 2018, p. 105/106.

43 SABA, Diana Tognini. Direito de retengao e seus limites. Belo Horizonte: Arraes, 2018, p. 117.
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boa-fé objetiva, que, como visto, permeia todo o ordenamento juridico nacional e
impOe a sua observancia a todos os sujeitos de direito, independentemente de
previsao legal ou contratual, torna menos pedregoso compreender os limites para o
regular exercicio do direito de retencao, pautado nos principios gerais da equidade
e boa-fé objetiva regentes do ordenamento juridico nacional.

Nao se desconhece a existéncia de defensores, e disposi¢coes no ordenamento
juridico estrangeiro, no sentido de limitar a admissibilidade do direito de retencao
apenas aos casos previstos em lei, contudo, nao se verifica esse limite no
ordenamento brasileiro.

O artigo 1.219 do Cddigo Civil brasileiro** estende o direito de retencao a
qualquer possuidor de boa-fé, a despeito de previsao legal, sendo suficiente ao
exercicio da retengao que se verifique o enquadramento dos fatos a norma, reputada
como norma geral, sem que isso signifique, portanto, aplicacao extensiva da figura
juridica analisada. De igual modo, extrai-se dessa norma que a sua observancia
esta circunscrita aos casos em que se observa a conexidade material entre o
crédito e a coisa retida.*®

Por sua vez, nas hipoteses em que se verifica a conexidade juridica ou dano ao
detentor com origem na coisa, onde nao ha a subsungao do fato a norma geral do
artigo 1.219 do CC, ja que ausente a conexidade material, o limite para o exercicio
da retengdo é analisado a partir dos seus elementos essenciais anotados no topico
anterior, que, se presentes, autoriza a aplicagcao extensiva por analogia de normas
do ordenamento juridico brasileiro que preveem o direito de retencao para outras
figuras contratuais.*®

Esses sao os limites para o legitimo exercicio do direito de retencao. Fora
dessa moldura, a regular garantia dilatéria concedida ao retentor se afasta da
boa-fé objetiva, descaracterizando a regular retencao. Nessa esteira, o Superior
Tribunal de Justica, em diversas oportunidades, afastou o direito de retengao ao
possuidor de ma-fé.*”

44 “Art. 1.219. O possuidor de boa-fé tem direito a indenizacdo das benfeitorias necessarias e Gteis, bem
como, quanto as voluptuarias, se nao Ihe forem pagas, a levanta-las, quando o puder sem detrimento da
coisa, e podera exercer o direito de retencéo pelo valor das benfeitorias necessarias e Uteis.”

45 SABA, Diana Tognini. Direito de reten¢do e seus limites. Belo Horizonte: Arraes, 2018, p. 118.

4 SABA, Diana Tognini. Direito de reten¢éo e seus limites. Belo Horizonte: Arraes, 2018, p. 118125.

47 Processual civil e administrativo. Agao reivindicatoria. Terracap. Ocupacao irregular de bem publico. Mera
detencdo. Direito de posse nao configurado. Direito a retencdo. 1. A jurisprudéncia do STJ € firme no
sentido de que, configurada a ocupacgao indevida de bem publico, ndo ha falar em posse, mas em mera
detencao, de natureza precaria, o que afasta direitos tipicos de posseiro. 2. Recurso Especial ndo provido.
(STJ, REsp 1.762.597/DF, rel. Min. Herman Benjamin, DJe 16/11/2018).

ADMINISTRATIVO. JARDIM BOTANICO DO RIO DE JANEIRO. BEM PUBLICO. DECRETO-LEI 9.760,/46 PATRI-
MONIO HISTORICO E ARTISTICO NACIONAL. BEM TOMBADO. ARTS. 11 E 17 DO DECRETO-LEI 25/1937.
OCUPAGAO POR PARTICULARES. CONSTRUGAO. BENFEITORIAS. INDENIZAGAO. IMPOSSIBILIDADE. DIREITO
DE RETENGAO. DESCABIMENTO. ARTS. 100, 102, 1.196, 1.219 E 1.255 DO CODIGO CIVIL DE 2002. 1.
Fundado em 1808 por Dom Jo&o VI, o Jardim Botanico do Rio de Janeiro € um dos tesouros do patrimonio
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natural, historico, cultural e paisagistico do Brasil, de fama internacional, tendo sido um dos primeiros
bens tombados, ainda em 1937, pelo Instituto do Patrimonio Historico e Artistico Nacional, sob o pélio
do entdo recém-promulgado Decreto-Lei 25/1937. 2. Os remanescentes 140 hectares, que atualmente
formam o Jardim Boténico, sdo de propriedade da Unido, o que, independentemente das extraordinarias
qualidades naturais e culturais, ja obriga que qualquer utilizagdo, uso ou exploragao privada seja sempre
de caréater excepcional, por tempo certo e cabalmente motivada no interesse publico. 3. Ndo obstante leis
de sentido e conteldo induvidosos, que salvaguardam a titularidade dos bens confiados ao controle e
gestao do Estado, a historia fundiaria do Brasil, tanto no campo como na cidade, esta, infelizmente até
os dias atuais, baseada na indevida apropriacéo privada dos espacos publicos, com frequéncia as claras
e, mais grave, até com estimulo censuravel, tanto por agdo como por leniéncia, de servidores plblicos,
precisamente aqueles que deveriam zelar, de maneira intransigente, pela integridade e longevidade do
patrimonio nacional. 4. Além de rasgar a Constituicao e humilhar o Estado de Direito, substituindo-o, com
emprego de forga ou manobras juridicas, pela ‘lei da selva’, a privatizagao ilegal de espacos publicos,
notadamente de bens tombados ou especialmente protegidos, dilapida o patrimdnio da sociedade e
compromete o seu gozo pelas geragoes futuras. 5. Consoante o Codigo Civil (de 2002), ‘Os bens publicos
nao estao sujeitos a usucapiao’ (art. 102) e os ‘de uso comum do povo e 0s de uso especial sao inalie-
naveis, enquanto conservarem a sua qualificacao’ (é o caso do Jardim Botanico), nos termos do art. 100.
Mais incisiva ainda a legislaga@o do patrimonio historico e artistico nacional, quando dispde que ‘As coisas
tombadas, que pertengam a Unido, aos Estados ou aos Municipios, inalienaveis por natureza, s6 poderao
ser transferidas de uma a outra das referidas entidades’ (art. 11, do Decreto-Lei 25/1937, grifo acres-
centado). 6. A ocupagdo, a exploragdo e o uso de bem pulblico — sobretudo os de interesse ambiental-
-cultural e, com maior razao, aqueles tombados — s6 se admitem se contarem com expresso, inequivoco,
valido e atual assentimento do Poder PUblico, exigéncia inafastavel tanto pelo Administrador como pelo
Juiz, a qual se mantém inc6lume, independentemente da ancianidade, finalidade (residencial, comercial
ou agricola) ou grau de interferéncia nos atributos que justificam sua protecéo. 7. Datar a ocupagao,
construgao ou exploragao de longo tempo, ou a circunstancia de ter-se, na origem, constituido regularmente
e s0 depois se transformado em indevida, nao purifica sua ilegalidade, nem fragiliza ou afasta os meca-
nismos que o legislador instituiu para salvaguardar os bens pablicos. Irregular € tanto a ocupagao, explo-
racao e uso que um dia foram regulares, mas deixaram de sé-lo, como 0s que, por nunca terem sido, nao
podem agora vir a sé-lo. 8. No que tange ao Jardim Botanico do Rio, nova ou velha a ocupacao, a realidade
€ uma s6: o0 bem é publico, tombado, e qualquer uso, construgdo ou exploragao nos seus dominios de-
manda rigoroso procedimento administrativo, o que nao foi, in casu, observado. 9. Na falta de autorizagao
expressa, inequivoca, valida e atual do titular do dominio, a ocupacao de area publica € mera detencéo
ilicita (‘grilagem’, na expressao popular), que ndo gera — nem pode gerar, a menos que se queira, contra-
riando a mens legis, estimular tais atos condenaveis — direitos, entre eles o de retencao, garantidos so-
mente ao possuidor de boa-fé pelo Codigo Civil. Precedentes do STJ. 10. Os iméveis pertencentes a Unido
Federal sao regidos pelo Decreto-Lei 9.760/46, que em seu art. 71 dispoe que, na falta de assentimento
(expresso, inequivoco, valido e atual) da autoridade legitimamente incumbida na sua guarda e zelo, o
ocupante podera ser sumariamente despejado e perdera, sem direito a indenizagdo, tudo quanto haja
incorporado ao solo, ficando ainda sujeito ao disposto nos arts. 513, 515 e 517 do Codigo Civil de 1916.
11. A apropriagado, ao arrepio da lei, de terras e imoveis pUblicos (mais ainda de bem tombado desde
1937), além de acarretar o dever de imediata desocupacdo da area, da ensejo a aplicacao das sangoes
administrativas e penais previstas na legislagao, bem como a obrigagcao de reparar eventuais danos
causados. 12. Aplica-se as benfeitorias e acessoes em area ou imdvel pablico a lei especial que rege a
matéria, e nao o Codigo Civil, dai caber indenizagao tdo-s6 se houver prévia notificagdo do proprietario
(art. 90 do Decreto-lei 9.760/46). 13. Simples detencao precéaria nao da ensejo a indenizagao por aces-
soes e benfeitorias, nem mesmo as ditas necessarias, definidas como ‘as que tém por fim conservar o
bem ou evitar que se deteriore’ (Codigo Civil, art. 96, §39). Situacao dificil de imaginar em construcoes
que deverao ser demolidas, por imprestabilidade ou incompatibilidade com as finalidades do Jardim Bo-
tanico (visitacao publica e conservagao da flora), a antitese do fim de ‘conservar o bem ou evitar que se
deteriore’. 14. Para fazer jus a indenizagéo por acessoes e benfeitorias, ao administrado incumbe o 6nus
de provar: a) a regularidade e a boa-fé da ocupacgao, exploracao ou uso do bem, lastreadas em assenti-
mento expresso, inequivoco, valido e atual; b) o carater necessario das benfeitorias e das acessoes; c)
a notificagdo, escorreita na forma e no conteGdo, do 6rgao acerca da realizagao dessas acessoes e
benfeitorias. 15. Eventual indenizagao, em nome das acessoes e benfeitorias que o ocupante ilegal tenha
realizado, deve ser buscada apds a desocupacao do imével, momento e instancia em que o Poder Pablico
também tera a oportunidade, a preco de mercado, de cobrar-lhe pelo periodo em que, irregularmente,
ocupou ou explorou o imdvel e por despesas de demoli¢cdo, assim como pelos danos que tenha causado
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A garantia da retencao somente se reveste de licitude enquanto exercida para

forgar o devedor ao cumprimento da obrigacao, sendo assim, a retencao indefinida
do bem “sem qualquer destinagao social ou econémica pelo retentor configura um
abuso de direito”,*® como dispoe o artigo 187 do Codigo Civil.*®

De igual modo, o principio da vedagao ao enriquecimento sem causa, anotado

nos artigos 884 a 886 do Cddigo Civil,>° que consiste no aumento patrimonial de
uma parte as custas do empobrecimento de outrem sem amparo juridico, ao mesmo
tempo que é justificativa para o exercicio da retengao também o é para impedir
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ao proprio bem, a coletividade e a outros valores legalmente protegidos.16. Inexiste boa-fé contra expressa
determinacao legal. Ao revés, entende-se agir de méa-fé o particular que, sem titulo expresso, inequivoco,
valido e atual ocupa imdvel piblico, mesmo depois de notificagdo para abandona-lo, situacao tipica de
esbulho permanente, em que cabivel a imediata reintegracao judicial. 17. Na ocupagéo, uso ou exploragao
de bem publico, a boa-fé & impresumivel, requisitando prova cabal a cargo de quem a alega. Incompativel
com a boa-fé agir com o reiterado animo de se furtar e até de burlar a letra e o espirito da lei, com suces-
sivas reformas e ampliagdes de construgdo em imdvel pablico, por isso mesmo feitas a sua conta e risco.
18. Na gestao e controle dos bens plblicos impera o principio da indisponibilidade, o que significa dizer
que eventual inércia ou conivéncia do servidor plblico de plantdo (inclusive com o recebimento de “aluguel”)
nao tem o condao de, pela porta dos fundos da omiss&o e do consentimento tacito, autorizar aquilo que,
pela porta da frente, seria ilegal, caracterizando, em vez disso, ato de improbidade administrativa (Lei
8.429/1992), que como tal deve ser tratado e reprimido. 19. A grave crise habitacional que continua a
afetar o Brasil ndo sera resolvida, nem seria inteligente que se resolvesse, com o aniquilamento do pa-
trimdnio historico-cultural nacional. Ricos e pobres, cultos e analfabetos, somos todos socios na titularidade
do que sobrou de tangivel e intangivel da nossa arte e histéria como Nagao. Dai que mutilé-lo ou destrui-lo
a pretexto de dar casa e abrigo a uns poucos corresponde a deixar milhdes de outros sem teto e, ao
mesmo tempo, sem a memoria e a heranga do passado para narrar e passar a seus descendentes. 20.
Recurso Especial nao provido. (STJ, Resp 808.708/RJ, rel. Min. Herman Benjamin, DJe 04/05/2011).
RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL (CPC/1973). IMOVEL FINANCIADO PELO SISTEMA
FINANCEIRO DA HABITAGAO — SFH. ADJUDICAGAO PELO CREDOR HIPOTECARIO. ALIENACAO A TERCEIRO.
ACAO DE IMISSAO DE POSSE. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. NAO OCORRENCIA. RETENGAO POR
BENFEITORIAS. DESCABIMENTO. 1. Controvérsia acerca do direito de retencao por benfeitorias em imovel
sujeito a garantia hipotecaria no Sistema Financeiro da Habitagdo — SFH. 2. Descabimento do chamado
prequestionamento numérico, nao configurando negativa de prestacao jurisdicional a auséncia de mengao
a um dispositivo legal especifico, bastando o enfrentamento da questao juridica pelo Tribunal ‘a quo’. 3. ‘A
hipoteca abrange todas as acessoes, melhoramentos ou construgoes do imével’ (art. 1.474 do Codigo Civil
de 2002). 4. Sujeicao das benfeitorias a garantia hipotecéaria, independentemente da transcri¢gdo destas
na matricula do imdvel. 5. Exclusdo do direito de retengdo por benfeitorias na execugdo hipotecaria do
Sistema Financeiro da Habitagao — SFH (cf. art. 32, §22, do Decreto-Lei n. 70/66). 6. Inaplicabilidade do
direito de retengao por benfeitorias ao possuidor de ma-fé (cf. art. 1.220 do CC/2002). 7. Transmutacao
da natureza da posse de boa-fé para de ma-fé apos o inicio da execucao hipotecaria. Julgado especifico
desta Turma. 8. Inaplicabilidade do direito de retengao na espécie, seja por benfeitorias anteriores, seja
por posteriores a adjudicacéo. 9. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO. (STJ, Resp 1.399.143/MS rel. Min.
Paulo de Tarso Sanseverino, DJe 13/06/2016).

SABA, Diana Tognini. Direito de reten¢do e seus limites. Belo Horizonte: Arraes, 2018, p. 216.

“Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

“Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualizagdo dos valores monetarios.

Paragrafo (nico. Se o enriquecimento tiver por objeto coisa determinada, quem a recebeu é obrigado a
restitui-la, e, se a coisa ndo mais subsistir, a restituicao se fara pelo valor do bem na época em que foi
exigido.”

“Art. 885. A restituicao é devida, ndo s6 quando ndo tenha havido causa que justifique o enriquecimento,
mas também se esta deixou de existir.

Art. 886. Nao cabera a restituicdo por enriquecimento, se a lei conferir ao lesado outros meios para se
ressarcir do prejuizo sofrido.”
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0 uso do bem retido pelo retentor, vedagao que pode ser flexibilizada, somente
quando autorizado, pelo devedor ou Juiz, 0 uso remunerado do bem pelo retentor,
para abater o débito do devedor,5* entendimento que ecoa em julgados do Superior
Tribunal de Justica que, na esteira do quanto exposto, considerou abusivo 0 uso
do bem pelo retentor, ao qual foi imputado o dever de indenizar o devedor dos
prejuizos como se aluguel fosse.5?

Conclui-se, pois, que, verificados 0s elementos essenciais para a sua consti-
tuicao, aplica-se extensivamente o direito de retencao, para além daqueles casos
tipificados em lei, desde que — e enquanto — seja observado o principio da boa-fé
objetiva, sendo vedado o abuso do direito e 0 enriguecimento sem causa.

2 Do direito de retencao no direito publico

Preliminarmente, do até aqui exposto, resta notorio que o primeiro requisito
essencial da existéncia do direito de retencao é a necessidade de detengao da
coisa, como objeto material do direito da coisa, coisa em sentido estrito, dotado
de corporeidade (bens passiveis de apreensao material).>® Detencao essa traduzida
como posse da coisa, identificada como corpus com um ou mais poderes inerentes
a propriedade (animus — affectio tendendi).>*

Ja o segundo requisito, também conhecido como a justa causa retentionis, é
a existéncia de um direito a crédito, o qual &€ o objeto de tutela por intermédio do
direito a retencao, devendo este ser certo, no que se refere a sua existéncia®® e
exigivel, nao sendo necessario saber o quantum debeatur para 0 seu exercicio, até
em razao da fungao primordial do direito de retencao ser a de garantia.

51 SABA, Diana Tognini. Direito de reten¢do e seus limites. Belo Horizonte: Arraes, 2018, p. 218219.

52 Direito civil. Direito de propriedade. Posse de boa-fé. Direito de retengdo que se tornar irregular com o uso
da coisa. Dever do retentor de indenizar o proprietario como se aluguel houvesse. - O direito de retengao
assegurado ao possuidor de boa-fé ndo € absoluto. Pode ele ser limitado pelos principios da vedagao
ao enriquecimento sem causa e da boa-fé objetiva, de forma que a retengdo ndo se estenda por prazo
indeterminado e interminavel. - O possuidor de boa-fé tem o direito de detengao sobre a coisa, nao 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. - Afigura-se justo que o proprietario deva
pagar pelas acessoes introduzidas, de boa-fé, no terreno e que, por outro lado, os possuidores sejam
obrigados a pagar um valor, a ser arbitrado, a titulo de aluguel, pelo uso do imdvel. Os créditos reciprocos
haverdo de ser compensados de forma que o direito de retencdo sera exercido no limite do proveito que
os retentores tenham da propriedade alheia. Recurso Especial provido. (STJ, Resp 613.387 /MG, rel. Min.
Nancy Andrighi, DJe 10/12/2008).

53 SABA, Diana Togini. Direito de Retencdo e seus limites, p. 56-57. Dissertacdo de Mestrado. Disponivel
em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-29062016-101338/publico/Nao_publicar_
versao_integral_corrigida_Diana_Tognini_Saba_mestrado.pdf. Acesso em: 27 maio 2024.

54 SABA, Diana Togini. Direito de Retencdo e seus limites, p. 81-89. Dissertacdo de Mestrado. Disponivel
em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-29062016-101338/publico/Nao_publicar_
versao_integral_corrigida_Diana_Tognini_Saba_mestrado.pdf. Acesso em: 27 maio 2024.

5 No sentido de ser ou que possa ser provado (STJ, REsp 816.585/RJ, rel. Min. José Delgado, Primeira
Turma, DJ05/10/2006).
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E o terceiro requisito, a conexidade entre o crédito e a coisa, entendida
como conexidade material (debitum cum re junctum)®® e conexidade juridica (liame
contratual ou quase contratual).®”

Pois bem, uma vez relembrado 0s principais requisitos para o exercicio do
direito de retencao, diante, inclusive, do propodsito da presente pesquisa (perquirir
sobre a aplicabilidade do direito de retencao nos contratos administrativos quando
a parte devedora é a Administragao), passamos para a analise das legislacoes
aplicaveis as contratacoes celebradas pela Administracao Pablica.

A primeira delas é a Lei Federal n¢ 13.303/2016 (Lei das Estatais), a qual,
em seu artigo 68, dispde que aos contratos celebrados por empresa puablica, da
sociedade de economia mista e de suas subsidiarias aplicam-se as regras de direito
privado, o que, por si sO, afasta qualquer necessidade de abordagem no presente
topico, ja que as regras pertinentes as contratagoes celebradas por essas entidades
submetem-se aos mesmos regramentos ja explorados nos topicos anteriores sem
qualquer ressalva ou discussoes distintas daquelas ja mapeadas. Situagao essa
que se difere daquelas disciplinadas pela Lei das Contratagoes Plblicas (Lei Federal
n? 14.133/2021) e pela Lei Geral de Concessoes (Lei Federal n2 8.987/1995).

Cumpre ressaltar que a Lei das Contratacoes Pulblicas (Lei Federal n2
14.133/2021) rege toda a contratacao celebrada pela Administracao Pdblica,
a excecao dos contratos de concessao e de parceria pUblico-privada, regidas,
respectivamente, pela Lei Federal n2 8.987/1995 e pela Lei Federal n2 11.079/2004,
porém de aplicagao subsidiaria nessas duas Ultimas hipoteses.®®

A referida Lei das Contratagdes PUblicas estabelece como regra geral que as
contratagoes submetidas ao seu regramento legal regular-se-ao pelas suas clausulas
e pelos preceitos de direito pablico, aos quais serao aplicados, supletivamente, 0s
principios da teoria geral dos contratos e as disposigoes de direito privado (artigo 89).

Nesse diapasao, e considerando o direito peculiar que rege os contratos
administrativos, segundo grande parte da doutrina, qual seja, a supremacia
do interesse publico sobre o privado, combinado com as chamadas clausulas
exorbitantes, as quais afastariam a aplicabilidade de regras do direito civil nas
relagoes travadas com particulares pela Administracao Piblica, indaga-se: estaria o
particular impedido de exercer o direito de retengao nas relacoes com a Administragcao
quando essa se torna inadimplente, a despeito da disposigao do artigo 89 da Lei
Federal n® 14.133/20217

5 Seria aquele decorrente da propria coisa retida ou decorrente do liame material com a coisa, originarias
da conexao entre o crédito e a coisa detida.

57 A exemplo da conexao material tem-se as hipoteses previstas nos artigos 578, 1.219 e 1.413, inciso I,
do Codigo Civil.

58 Nos termos da regra do artigo 186 da Lei Federal n? 14.133/2021.
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Antes de enfrentar tal indagacao, cabe abordar duas disposicoes legais da
Lei Federal n® 14.133/2021, quais sejam: (i) a disposi¢ao do artigo 139, inciso
IV, que assegura o direito de retencao dos créditos decorrentes do contrato até o
limite dos prejuizos causados a Administragcao PUblica e das multas aplicadas; e (ii)
a disposi¢ao do artigo 104, inciso V, que assegura a prerrogativa da Administragao
ocupar provisoriamente bens moveis e imoveis.

A disposicao prevista no artigo 139, inciso IV, apesar de se tratar de hipotese
de inadimplemento pelo particular, situacao essa nao delimitada no escopo da
presente pesquisa, entende-se pertinente destacar que, embora a regra do citado
artigo utilize o termo retengao, referido termo nao se trata do direito de retencao
em sentido estrito, pois consagra solugdo de carater definitivo e, portanto, nao
condizente com a transitoriedade caracteristica do direito de retencao, tratando-se,
pois, de evidente remédio retentorio a Administragao com solugao definitiva em
beneficio da Administragdo mediante a retencao dos valores em seu poder até o
reembolso dos prejuizos devidos, como espécie de compensacgao, pelo particular.

Por sua vez, a regra do artigo 104, inciso V, engloba situagao em que o
particular esta inadimplente, hipotese essa também alheia ao proposito do presente
estudo. De toda forma, cabe ressaltar que nao se enquadra no conceito de direito
de retengdo estrito senso, haja vista que inexistente um dos requisitos necessarios
ao seu exercicio, qual seja: necessidade de detencao da coisa. Na hipotese, a
Administragao Piblica ndao possui a detengao da coisa, mas sim utiliza-se de outro
instrumento legal para tomar a posse da coisa provisoriamente, por intermédio da
intervencao quando (i) ha risco a prestacdo de servigos essenciais e quando (ii)
ha necessidade de acautelar apuragao administrativa de faltas contratuais pelo
contratado, inclusive apds extingao do contrato.

Pois bem, voltando ao assunto pertinente a presente pesquisa, no que diz
respeito aos contratos administrativos, a fim de identificar a aplicabilidade do direito
de retencao aos contratos administrativos, quando a Administragcao Plblica ocupa
a posigao de inadimplente e, assim, responder a indagacao posta, importante
salientar que, pelo teor da Lei Federal n¢ 14.133/2021, nao ha vedagao expressa ao
exercicio do direito de retencao pelo particular, muito menos restricao de hipdteses
de seu cabimento, como ocorre nos casos de exce¢ao do contrato nao cumprido,®®
bastando para o seu exercicio a existéncia dos requisitos autorizadores ao cabimento
do direito de retencao, quais sejam: (i) a detengao da coisa pelo particular; (ii) o
crédito em favor do particular; e (iii) a conexidade entre o crédito e a coisa.

Quanto ao possivel argumento de que a supremacia do interesse plblico
sobre o privado, combinado com as chamadas clausulas exorbitantes, vedaria

59 Vide teor do paragrafo 32 do seu artigo 137.
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a possibilidade do exercicio do direito de retencao pelo particular no ambito de
um contrato administrativo, ao passo que os contratos administrativos seriam
incompativeis com o regime contratual comum, importante chamar a atencao para
0S seguintes aspectos:

1. as prerrogativas da Administragao PUblica estao positivamente elencadas
na disposicao do artigo 104,%° dentre as quais nao se encontra qualquer
limitagao ou mesmo a impossibilidade de utilizagao do direito de retengao
pela parte contratada;

2. asupremacia do interesse pablico sobre o privado e as chamadas clausulas
exorbitantes ndo sao pressupostos ilimitados de exercicio de direito pela
Administragao Plblica, ao contrario, devem ser interpretadas e aplicadas
nos limites das leis e das clausulas contratuais;®*

3. as partes contratantes se vinculam aos termos legais e contratuais pac-
tuados, de modo que “o contrato € um compromisso crivel, uma promessa
executavel, ou nas palavras do Direito, pacta sunt servanda”,®?> nao por
outra razao o artigo 115 da Lei Geral de Contratacao estabelece que “O
contrato devera ser executado fielmente pelas partes, de acordo com as
clausulas avengadas e as normas desta Lei”;

4. avedagao ao enriquecimento sem causa, assegurada pela regra do artigo
37, 8§62 da Constituicao Federal, combinada com o principio da moralida-
de administrativa e com o principio da razoabilidade, garante o equilibrio

60

61

62

“Art. 104. O regime juridico dos contratos instituido por esta Lei confere a Administragdo, em relagao a
eles, as prerrogativas de:

| — modifica-los, unilateralmente, para melhor adequacao as finalidades de interesse publico, respeitados
os direitos do contratado;

Il — extingui-los, unilateralmente, nos casos especificados nesta Lei;

Il - fiscalizar sua execucao;

IV — aplicar sangoes motivadas pela inexecugado total ou parcial do ajuste;

V — ocupar provisoriamente bens moveis e imoveis e utilizar pessoal e servigos vinculados ao objeto do
contrato nas hipoteses de:

a) risco a prestagao de servigos essenciais;

b) necessidade de acautelar apuragcao administrativa de faltas contratuais pelo contratado, inclusive ap6s
extincao do contrato.

8§12 As clausulas econdmico-financeiras e monetarias dos contratos nao poderao ser alteradas sem prévia
concordancia do contratado.

8§22 Na hipotese prevista no inciso | do caput deste artigo, as clausulas econdmico-financeiras do contrato
deverao ser revistas para que se mantenha o equilibrio contratual.”

SUNDFELD, Carlos Ari. O direito a fruicdo in natura da concessao publica e sua expropriagado indireta
abusiva. In: WALD, Arnoldo; JUSTEN FILHO, Margal; PEREIRA, César Augusto Guimaraes (Org.). O Direito
Administrativo na atualidade: estudos em homenagem ao centenario de Hely Lopes Meirelles. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, p. 259.

LONGO FILHO, Fernando José. A indenizagcao dos bens reversiveis na hipotese de advento do termo do
contrato de concessao de servigo plblico e a Andlise Econdmica do Direito. Revista de Contratos Publicos
— RCP, Belo Horizonte, ano 11, n. 20, p.80, set. 2021 /fev. 2022.
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econdmico-financeiro do contrato em favor do particular, seja no ambito
Constitucional,®® seja no ambito da propria Lei Geral de Contratacao.®

Nesse contexto, entende-se plenamente possivel, no ambito das contratagoes
realizadas sob a égide da Lei Geral de Contratacao, assegurar o exercicio do direito
de retencao ao contratado, na hipotese de inadimplemento pela Administragao
contratante, e desde que presente os trés requisitos necessarios a aplicabilidade
do referido instrumento, além da existéncia da boa-fé pelo particular.

No que diz respeito aos contratos celebrados sob o regime da Lei Federal n2
11.079/2004 (Lei Geral das Parcerias Pablico-Privada), mesma concluséo se faz
possivel, tendo em vista a inexisténcia de vedagao expressa ao exercicio do direito
de retencao pelo parceiro privado e, também, pela aplicabilidade subsidiaria das
disposicoes da Lei Federal n? 8.987/1995 e da Lei Federal n? 14.133/2021, as
quais nao vedam o direito de retencao e permitem a aplicacao dos principios da
teoria geral dos contratos e as disposicoes de direito privado.

63 “Art. 37. A administragao pulblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

[...]

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacao, as obras, servicos, compras e alienagoes serao
contratados mediante processo de licitagao pUblica que assegure igualdade de condigdes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelegam obrigagdes de pagamento, mantidas as condigoes efetivas
da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificagao técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagoes.”

64 “Art. 104. O regime juridico dos contratos instituido por esta Lei confere a Administracdo, em relagao a
eles, as prerrogativas de:

[...]

§1° As clausulas econdmico-financeiras e monetarias dos contratos ndo poderao ser alteradas sem prévia
concordancia do contratado.

§22 Na hipdtese prevista no inciso | do caput deste artigo, as clausulas econdomico-financeiras do contrato
deverao ser revistas para que se mantenha o equilibrio contratual.”

“Art. 124. Os contratos regidos por esta Lei poderao ser alterados, com as devidas justificativas, nos
seguintes casos:

[...]

¢) quando necessaria a modificagdo da forma de pagamento por imposicdo de circunstancias supervenientes,
mantido o valor inicial atualizado e vedada a antecipacao do pagamento em relagcao ao cronograma financeiro
fixado sem a correspondente contraprestacao de fornecimento de bens ou execugdo de obra ou servigo;
d) para restabelecer o equilibrio econdémico-financeiro inicial do contrato em caso de forga maior, caso
fortuito ou fato do principe ou em decorréncia de fatos imprevisiveis ou previsiveis de consequéncias
incalculaveis, que inviabilizem a execucao do contrato tal como pactuado, respeitada, em qualquer caso,
a reparticao objetiva de risco estabelecida no contrato.”

“Art. 129. Nas alteragOes contratuais para supressao de obras, bens ou servigos, se o contratado ja houver
adquirido os materiais e os colocado no local dos trabalhos, estes deverao ser pagos pela Administragao pelos
custos de aquisi¢ao regularmente comprovados e monetariamente reajustados, podendo caber indenizagao
por outros danos eventualmente decorrentes da supressao, desde que regularmente comprovados.”
“Art. 130. Caso haja alteragao unilateral do contrato que aumente ou diminua os encargos do contratado,
a Administracao devera restabelecer, no mesmo termo aditivo, o equilibrio econdmico-financeiro inicial.”
“Art. 131. A extingao do contrato ndo configurara obice para o reconhecimento do desequilibrio econdmico-
financeiro, hipdtese em que sera concedida indenizacdo por meio de termo indenizatorio.”
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Todavia, pondera-se que em razao da previsao legal do artigo 82 da Lei
Federal n? 11.079/2004, é possivel que o exercicio do direito de retengcao seja
substituido pela execugao da garantia contraida pela Administragao Plblica a fim de
assegurar o inadimplemento de obrigagoes pecuniarias, ficando tal escolha, uma
vez presente 0s requisitos necessarios ao exercicio do direito de retencao, sob a
discricionariedade do contratado.

Nota-se, ainda, que a disposicao existente na Lei Geral das Parcerias Plblico-
Privadas sobre retengao (artigo 52, inciso X¢), nao se refere ao direito de retencao
estrito senso, pois, como ocorre em relagao ao artigo 139, inciso IV, da Lei Federal
n? 14.133/2021, consagra solucao de carater definitivo, ndo compativel com a
temporariedade exigida para o direito de retengao.

No que se refere as contratacoes realizacoes sob a égide da Lei Geral de
Concessoes (Lei Federal n® 8.987,/1995), a (nica disposi¢ao expressa relacionada
de retencdo foi em relagdo a hipotese de vedacao de retencao de saldo apds
o adimplemento contratual nos contratos de cessao de crédito (artigo 28-A,
inciso VIII), que, como nas hipdteses dos artigos 139, inciso IV, da Lei Federal
n® 14.133/2021 e 59, inciso X, da Lei Federal n® 11.079/2004, nao se trata do
direito de retencao estrito senso ante o fato que o objeto da vedagao é a retengao
de recursos excedentes da concessionaria sem a existéncia de inadimplemento
desta, ou seja, na hipotese inexistiria o crédito, um dos requisitos necessarios
para o exercicio do direito de retencao.

No mais, as demais disposicoes da Lei Geral de Concessoes também permitem
a conclusao no sentido de que inexiste vedacao ao exercicio do direito de retengcao
pelo concessionario, todavia, diante do instituto da reversao dos bens, bem como
de reiteradas situagdes de desequilibrio econdmico-financeiro de contrato de
concessao, entende-se pertinente explorar o direito de retengcao no ambito dos

65 “Art. 82 As obrigagdes pecuniarias contraidas pela Administragao Plblica em contrato de parceria publico-
privada poderdo ser garantidas mediante:
| — vinculagao de receitas, observado o disposto no inciso IV do art. 167 da Constituicao Federal;
Il - instituicdo ou utilizacdo de fundos especiais previstos em lei;
Ill — contratagao de seguro-garantia com as companhias seguradoras que nao sejam controladas pelo
Poder Pablico;
IV — garantia prestada por organismos internacionais ou instituigoes financeiras que nao sejam controladas
pelo Poder Publico;
IV - garantia prestada por organismos internacionais ou instituicdes financeiras;
V — garantias prestadas por fundo garantidor ou empresa estatal criada para essa finalidade;
VI — outros mecanismos admitidos em lei.”

66 “Art. 52 As clausulas dos contratos de parceria publico-privada atenderdo ao disposto no art. 23 da Lei n®
8.987, de 13 de fevereiro de 1995, no que couber, devendo também prever:
[...]
X — a realizagdo de vistoria dos bens reversiveis, podendo o parceiro plblico reter os pagamentos ao
parceiro privado, no valor necessario para reparar as irregularidades eventualmente detectadas.”
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contratos de concessao em topico especifico sob o enfoque dos bens reversiveis
e o inadimplemento da Administragdo no que se refere ao reajuste tarifario.

2.1 O direito de retencao nos contratos de concessao na
hipotese de nao concessao do reajuste tarifario

Como abordado no topico anterior, ndo ha vedagao expressa ao exercicio
do direito de retencao pelo particular (concessionaria) no ambito da Lei Geral das
Concessoes, muito menos restricao de hipdteses de seu cabimento. Entretanto, em
razao da pratica relacionada a reiterados descumprimentos contratuais pelo Poder
Concedente, em especial no que diz respeito aos reajustes tarifarios, indaga-se se
€ possivel a concessionaria, com o advento do termo contratual, exercer o direito
de retencao sobre os bens afetados na prestagdo do servigo pUblico concedido,
como instrumento de coercao a satisfagao de seu crédito.

E diante da referida indagacao que se delimitara o presente topico e, para
responder esta indagacgao, faz-se pertinente algumas consideragoes preliminares.

A primeira delas esta relacionada a disposi¢do da parte final do inciso lll, do
artigo 22 da Lei Federal n® 8.987/1995, que estabelece que o0 “investimento da
concessionaria seja remunerado e amortizado mediante a exploragcdao do servigo ou
da obra por prazo determinado”, ou seja, “o concessionario tem de ser remunerado
‘mediante exploragao do servigo’ (art. 22, Il, da Lei Nacional de Concessoes) e nao
ser pago por solugdes extracontratuais, como seria a posterior reparagao financeira
do ilicito”.®”

A segunda decorre da disposicao do artigo 29, inciso VI, da Lei Nacional de
Concessoes, que determina que a Administragao cumpra com as clausulas contratuais
do contrato de concessao, bem como do proprio principio pacta sunt servanda, a
despeito de sua relativizagao conferida pelo ordenamento juridico®® e jurisprudéncia,®®
de modo a afirmar que nao ha embasamento legal para o inadimplemento contratual
pela Administracdo, especialmente, no que diz respeito aos créditos inerentes a
prestacao do servigo plblico.” Neste sentido, e como bem pontuado por Carlos Ari

67 SUNDFELD, Carlos Ari. O direito a fruicdo in natura da concessao publica e sua expropriagdo indireta
abusiva. In: WALD, Arnoldo; JUSTEN FILHO, Marcal; PEREIRA, César Augusto Guimaraes (Org.). O Direito
Administrativo na atualidade: estudos em homenagem ao centenario de Hely Lopes Meirelles. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, p. 253.

68 Nos termos da disposicao do artigo 104 da Lei Nacional de Concessoes.

69 STJ, AgInt no Resp 2137625/MS, rel. Min. Raul Aradjo, DJe de 02/05/2023; STJ, Agint no AREsp 2020417
/ SC, rel. Min. Raul Araljo, DJe de 29/06,/2022; STJ, Ag em Resp 1018756/PE, rel. Min. Ricardo Villas
Bodas Cueva, DJe de 19/12/2016; STJ, AgRg no Resp 1018282/MS rel. Min. Fernando Gongalves, DJe de
24.11.2008 e STJ, AgRg no Ag 1426031/SC, rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, DJe de 07.08.2012.

7 Tanto é que a propria Lei Nacional de Concessao assegura, em diversas disposicoes, a necessidade
de assegurar ao concessionario a remuneragao inerente ao servigo publico, ao passo que este tipo de
contratagao envolve investimentos privados de grande vulto e uma relacao contratual de longo periodo,
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Sundfeld: “nenhuma das partes tem o direito de descumprir o contrato, deixando
de honrar as prestagoes a que se obrigou, na forma como se obrigou. A partes tém
o direito reciproco ao normal contratual”.”™

A terceira consideracao que se faz pertinente, relacionada, inclusive, a disposi-
gao do artigo 29, inciso VI, da Lei Nacional de Concessoes, é a de que a prestacao
pactuada deve ser cumprida de acordo com o estabelecido em contrato, nao poden-
do uma das partes modifica-la ao seu bel-prazer, seja em relagao ao momento de
seu cumprimento, seja em relacao a sua eventual substituicdo (por exemplo, pelo
pagamento de indenizacao). Tal ressalva é ainda mais destacada se a obrigagao
diz respeito aquela prevista no artigo 29, inciso V, da Lei Nacional de Concessoes,
que determina que incumbe ao Poder Concedente “homologar reajustes e proceder
a revisao das tarifas na forma desta Lei, das normas pertinentes e do contrato”.

Por sua vez, a quarta consideragao refere-se a necessidade de manutengdo
do equilibrio econémico-financeiro do contrato, especialmente nas hipoteses de ndo
atendimento das condigcoes contratuais (artigo 10 da Lei Nacional de Concessao).”

No que se refere a quinta consideragao, esta esta relacionada a necessidade
de destacar as situagoes de retorno de bens ao poder concedente disciplinadas
na Lei Geral de Concessoes, quais sejam: (i) advento do termo contratual (artigos
35, §819, 32 e 42 e 36); (ii) encampacao (artigo 37); e (iii) caducidade (artigo 38,
§842 e 59).

As hipoteses de encampacao e caducidade nao serao abordadas na presente
pesquisa, pois na encampagao ha um requisito de pagamento prévio, o que nao
permitiria o exercicio do direito de retencao pela concessionaria, ao passo que ine-
xistiria crédito em favor da concessionaria;”® e na caducidade, a sua origem decorre
de um inadimplemento contratual da concessionaria, situacao essa que afastaria,

na busca de preservar o interesse privado em investir recursos financeiros em projetos que atentam
ao interesse publico, como nos casos dos objetos cedidos a iniciativa privada por meio de concessao.

7t SUNDFELD, Carlos Ari. O direito a fruicdo in natura da concessao pulblica e sua expropriacao indireta
abusiva. In: WALD, Arnoldo; JUSTEN FILHO, Margal; PEREIRA, César Augusto Guimaraes (Org.). O Direito
Administrativo na atualidade: estudos em homenagem ao centenario de Hely Lopes Meirelles. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, p. 252.

72 Nesse sentido, Carlos Ari Sundfeld afirma que: “A concessao é contrato de exploragdo econdmica. A Lei
Nacional de Concessoes foi explicita quanto a isso: o investimento do concessionario deve ser “remunerado
e amortizado mediante a exploragdo do servigo ou da obra” (Lei 8.987, de 1995, art. 22, Ill). Ela transfere
ao concessionario a exploracao de empreendimentos publicos, dentro de certas condigoes fixadas pelo
pacto entre as partes (0 normal contratual). Compdem parcela essencial dessas condigoes os tipos, as
caracteristicas e a duragao das prestagdes que o concessionario recebera (as tarifas e outras prestagoes
pecuniarias). O padrédo contratual de normalidade, a que as partes tem direito, somente é alcancado e mantido
com a completa execucao, por ambas, desse conjunto de prestagoes, na forma como convencionadas”
(SUNDFELD, Carlos Ari. O direito a fruicdo in natura da concessao publica e sua expropriagdo indireta
abusiva. In: WALD, Arnoldo; JUSTEN FILHO, Margal; PEREIRA, César Augusto Guimaraes (Org.). O Direito
Administrativo na atualidade: estudos em homenagem ao centenario de Hely Lopes Meirelles. Sao Paulo:
Malheiros, 2017, p. 252).

3 E obvio que existe a possibilidade de excegdes a regra, como ocorrido no caso da Linha Amarela.
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em teoria,™ a existéncia de um crédito em favor da concessionéaria e, que, também,
esbarra em outros principios e obrigacoes inerentes a concessao, como a violagao
da continuidade do servigo pUblico e a prestagao inadequada ou deficiente do ser-
vico pela concessionaria, que, se enfrentados no presente artigo, ocasionaria um
parénteses demasiado. Assim, a fim de responder a indagacao posta, a premis-
sa que se utilizara é a de hipdtese do advento do termo contratual da concessao.

Nesse contexto, a leitura que se deve ter do teor do artigo 36 da Lei Geral de
Concessoes é a seguinte:

a reversao, ao poder concedente, de todos os bens reversiveis, di-
reito e privilégios transferidos ao concessionario, conforme previsto
em edital e estabelecido em contrato, far-se-a& com a indenizagao das
parcelas dos investimentos vinculados a bens reversiveis, ainda nao
amortizados ou depreciado, que tenham sido realizados com o obje-
tivo de garantir a continuidade e atualidade do servico concedido.”™

Pois bem, diante deste cenario, volve-se a indagacao posta: € possivel a
concessionaria, com o advento do termo contratual, exercer o direito de retencao
sobre os bens afetados na prestacao do servigo piblico concedido, como instrumento
de coergao a satisfagdo de seu crédito?

Partindo da existéncia dos pressupostos de legalidade ao exercicio do direito
de retencao,”® combinada com a inexisténcia de vedacao ao exercicio do direito de
retengao na Lei Geral de Concessoes, € possivel afirmar que sim; a concessionaria,
com o advento do termo contratual, pode exercer o direito de retencao sobre os bens
afetados na prestagao do servigo plblico concedido, utilizando-se do instrumento
como coergao a satisfagao de seu crédito.

Tal afirmativa lastreia-se nao sé no argumento suscitado por Eros Grau, no
sentido de que somente com o pagamento da indenizacao (crédito) a concessionaria
pelo Poder Concedente é que o contrato de concessao pode ser encerrado, apesar
da ocorréncia do seu termo contratual,”” mas também pelas proprias disposicoes

7 Diga-se em teoria diante da possibilidade de, mesmo diante do inadimplemento contratual pelo concessionario,
existir crédito em favor do concessionario, apesar das disposicoes pertinentes ao instituto de caducidade.

> GRAU, Eros Roberto. Contrato de concessao: propriedade de bens plblicos, encerramento do contrato e
o artigo 884 do Codigo Civil. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 26, p. 33-46, set./dez.
2012.

76 Os requisitos sao: (i) a “detencao” da coisa; (ii) o crédito; (iii) a conexidade entre a coisa e o crédito e (iv)
a boa-fé do credor.

77 Até o momento em que essa indenizagao for consumada, o contrato, embora extinta a concessao, estara a
produzir efeitos, ndao cabendo cogitar-se, até entdo, do seu encerramento. [...] 0 encerramento do contrato
de concessao consumar-se apenas mediante e com a solugdo dos desiquilibrios econémico-financeiros
(GRAU, Eros Roberto. Contrato de concessao: propriedade de bens pablicos, encerramento do contrato e
o artigo 884 do Codigo Civil. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 26, p. 33-46, set./dez.
2012).
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da Lei Geral de Concessoes que asseguram a inexisténcia de discricionariedade
do Poder Concedente em descumprir as condi¢cdes contratuais e legais (lembrando-
se que a supremacia do interesse plblico ou mesmo as clausulas exorbitantes
encontram limites na propria legislacao e nas clausulas contratuais),”® além do
fato de que, como disciplinado no artigo 29, inciso VI, da Lei Geral de Concessoes,
a remuneracao e amortizagao dos investimento da concessionaria deve se dar
mediante a exploragao do servico.

No mais, € por intermédio da tarifa que a concessionaria & remunerada pelo
investimento financeiro alocado ao projeto da concessao, que, em geral, sao
cobradas diretamente dos usuarios. E certo que:

a definicao das tarifas deriva igualmente das informagoes econdomi-
cas que sao proprias a cada um dos contratos de concessao (obra e
servico a serem executados, volume de investimentos, prazo, perfil
de usuérios, liquidez do mercado, nivel de risco e respectiva matriz,
critérios de amortizacao etc.). Ela é o arranjo de valores representati-
vos dos componentes de todo o processo de concregao da prestacao
do servico publico (Cadeia de producgdo e estrutura).”™

E pelo fato de a concessao ser um contrato de longo prazo, ha a necessidade
de prever instrumento que busque a manutencgao do valor real da tarifa inicialmente
estipulada ao longo de toda a consecugao do objeto contratual. Ha dois instrumentos
legalmente previstos no ambito da Lei Geral de Concessoes: o reajuste (que tem
de por fim a recomposicao inflacionaria) e a revisao (que tem por intuito corrigir,
emendar ou aperfeigoar a tarifa praticada).®® A este respeito, assim destacou Egon:

E de todo adequado que o regime estatutario preveja e o contrato de
concessao dé concregao a mecanismos de reajuste e de revisao a se-
rem periodicamente implementados pelo concedente (ou agéncia re-
guladora). Projetos duradouros como os da concessoes exigem essa
cautela a fim de que, como passar do tempo, as tarifas se descolem
da realidade.

[...]

8 As clausulas contratuais reproduzem o conteddo de preceitos estabelecidos em lei, instituindo deveres as
partes contratantes. Os mandamentos legais de aplicabilidade injuntiva sdo ndo negociaveis e, portanto,
experimentam limites firmes tanto quanto @ mutabilidade como a arbitrabilidade (MOREIRA, Egon Bockmann.
Direito das Concessoes de servigo publico: concessoes, parcerias, permissoes e autorizagoes. 2. ed. Belo
Horizonte: Forum, 2022, p. 51).

7 MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessoées de servigo publico: concessoes, parcerias, permissoes
e autorizagoes. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2022, p. 315.

8  MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessdes de servigo plblico: concessoes, parcerias, permissoes
e autorizagoes. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2022, p. 339.
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O reajuste diz respeito a alteragoes ditas nominais, que visam a pre-
servar o valor real da tarifa em vista do fendmeno inflacionario (ou
deflacionario).

[...]

A nao aplicagado do reajuste significa que os usuarios pagarao valor
real menor do que o pactuado no contrato, em detrimento do projeto
concessionario em si mesmo.8*

Nesse sentido, tendo o Poder Concedente violado disposicao contratual e nao
aplicado o reajuste devido, desequilibrando econdmica e financeiramente o contrato
de concessao, quando do seu advento contratual, pode a concessionaria exercer seu
direito de retengao sob os bens que seriam objeto de reversao e, também, versao,
ao Poder Concedente, como instrumento de coercao ao pagamento de seu crédito.

Em contrapartida, & possivel defender que o Poder Concedente ndo pode, sob
o pretexto do advento do termo contatual, afastar a concessionaria da exploragao
do servico e, assim, evitar que esta Ultima possa viabilizar, mediante a exploragao
do servigo, o recebimento de seu crédito remanescente in natura, sob pena de
enriquecimento ilicito.?

Nessa hipotese, a ressalva relacionada ao impedimento do uso do bem objeto de
retengao, que busca evitar o enriguecimento sem causa com o aumento patrimonial
de uma parte as custas do empobrecimento da outra, é suscetivel ao afastamento
ante a justificativa de que o crédito inadimplindo pelo Poder Concedente deve ser
adimplido in natura, ou seja, mediante a exploragdo do servigo pela concessionaria,
0 que viabilizaria a prorrogacao ou, mesmo a renovagao da concessao para a
satisfacao da divida.®®

Destaca-se que, na hipbdtese supramencionada, uma vez satisfeito o cré-
dito, deve a concessionaria liberar o bem para reversao e/ou versao em favor
da Administragao Publica. Sendo certo que, uma vez adimplida a obrigacdo pela
Administragdo Plblica, antes da satisfacao do crédito pela concessionaria por

81 MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessoes de servigo publico: concessoes, parcerias, permissoes
e autorizagoes. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2022, p. 335 e 337.

8  SUNDFELD, Carlos Ari. O direito a fruicdo in natura da concessao piblica e sua expropriagdo indireta
abusiva. In: WALD, Arnoldo; JUSTEN FILHO, Margal; PEREIRA, César Augusto Guimaraes (Org.). O Direito
Administrativo na atualidade: estudos em homenagem ao centenério de Hely Lopes Meirelles. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, p. 260.

8 Nalinha, inclusive, do defendido por Eros Grau e por Carlos Ari Sundfeld nos artigos: GRAU, Eros Roberto.
Contrato de concessao: propriedade de bens plblicos, encerramento do contrato e o artigo 884 do Codigo
Civil. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 26, p. 33-46, set./dez. 2012 e SUNDFELD, Carlos
Ari. O direito a fruigdo in natura da concessao publica e sua expropriacao indireta abusiva. /n: WALD,
Arnoldo; JUSTEN FILHO, Margal; PEREIRA, César Augusto Guimaraes (Org.). O Direito Administrativo na
atualidade: estudos em homenagem ao centenario de Hely Lopes Meirelles. Sdo Paulo: Malheiros, 2017,
respectivamente.
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intermédio do direito de retengdo, combinada pela continuidade na prestagao do
senvico, a liberacdo dos bens devera ser realizada.

3 Conclusao

Do todo exposto, € possivel afirmar que o instituto do direito de retengao no
Direito Privado € um instrumento que busca uma equidade na relagao entre as
partes, com origem no direito romano, sendo reconhecido como um instrumento
de coercao e de autotutela com o propdsito de garantir o adimplemento do crédito.
Trata-se de um instituto que nao possui uma teoria geral no ordenamento brasileiro
e que, por essa razao, o operador do direito deve volver a sua origem, conceito,
aplicabilidade e limites, para uma correta aplicacao do instituto.

Constatou-se que o direito de retengao, para sua correta aplicabilidade, exige a
existéncia dos seguintes requisitos: (i) detencao da coisa; (ii) existéncia de crédito;
(iii) conexao entre a coisa e o crédito; e (iv) boa-fé do possuidor da coisa. Uma vez
exercido, a posse sobre a coisa prorroga-se nao pelo vinculo anterior, mas sim pelo
proprio exercicio do direito de retencao. Sendo que, uma vez adimplindo o crédito,
deve o antigo credor restituir a coisa ao antigo devedor. Ou seja, trata-se de uma
retencao da coisa temporaria.

A aplicabilidade do direito de retencao encontra limite na boa-fé objetiva,
nao existindo, no ordenamento brasileiro, restricao ao seu exercicio somente a
determinadas hipoteses legais, afastando-se, assim, a retencao indefinida do bem
e o enriquecimento ilicito decorrente do exercicio da retencao com o uso do bem
retido pelo retentor.

No que diz respeito a aplicabilidade e limites do direito de retengdo no Direito
Pablico, constatou-se que nao existe diferencas em relagao a sua aplicabilidade
em relacao ao Direito Privado. A aplicabilidade do direito de retengao nos contratos
celebrados pelas estatais, sociedades de economia mista e suas subsidiarias,
verifica-se a sua possibilidade pela disposicao do proprio artigo 68 da Lei Federal
n213.303/2016, o qual assegura a aplicacao das regras de direito privado nessas
relagoes.

Sob a o6tica da Lei das Contratagoes Plblicas (Lei Federal n® 14.133/2021),
da Lei Geral de Concessoes (Lei Federal n¢ 8.987/1995) e da Lei das Parcerias
PUblico-Privadas (Lei Federal n¢ 11.079/2004), restou evidenciada a inexisténcia de
vedacgao expressa ou limitagdo ao exercicio do direito de retencao pelo particular em
relagdo ao inadimplemento da Administragcao Plblica, bastando para seu exercicio
a existéncia dos requisitos autorizadores do exercicio do direito de retengao.

Diferentemente nao € a aplicabilidade do direito de retengdo nos contratos de
concessao, quando o inadimplemento da Administragao Plblica advém da omissao
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ou negativa em relagdo a concessao de reajustes tarifarios e quando o contrato de
concessao chega ao seu termo.

Sendo assim, a presente pesquisa evidenciou identidade na aplicagao do
instituto do direito de retengao tanto no ambito do direito privado quanto no ambito
do direito pablico, reconhecendo a sua aplicabilidade, inclusive, nos contratos de
concessao e, também, em relacao aos bens reversiveis afetados pelo servigo
pUblico e na inadimpléncia decorrente da nao aplicagao de reajustes tarifarios pelo
Poder Concedente.

The right of retention in the private and administrative contracts: applicability, limits, and identity

Abstract: This paper establishes as problem answer how the applicability and limits for the exercise of
the right to retention in case of contractual default, as well as identify the similitudes of the applicability
in Private and Public contracts. Therefore, will examine (i) the Jus retentionis in the private law; and (ii)
the applicable of the Jus retentionis in the public contracts, with the proposal to identify similitudes and
difference of the applicability in public contracts and, especially, in regarding the concession contracts
in the case of noncompliance in regard tariff adjustments.

Keywords: Jus retentionis. Private agreements. Public contracts. Concession contracts. Reversionary
property. Tariff adjustments.
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