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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade analisar o cabimento do pedido de tutela
proviséria de imissdo na posse na acao reivindicatéria frente ao novo Cédigo de
Processo Civil. Assim, é feito uma analise dos aspectos da acao reivindicatéria,
como demonstrar qual o objetivo do cabimento da acao, os documentos necessarios
para instruir a demanda, contra quem €& proposta, sua diferenca para agdo de
reintegracéo de posse, bem como suas semelhancas. E realizado um estudo sobre
os pedido de tutela proviséria de imissao na posse na acgao reivindicatéria a luz do
novo codigo de processo civil, na qual se estuda o cabimento do pedido de imissao
na posse em carater de urgéncia e quando feito é com base na tutela de evidéncia.
Por fim, é levantada a problematica referente a concessao da tutela de imissdo na
posse em sede liminar, no qual se discute sobre os danos que a decisdo que
concede a liminar de imissdo na posse pode ocasionar ao réu por nao ter-lhe
concedido o direito a manifestagdo antes de ser proferida a deciséo.

Palavras-chave: Reivindicatéria. Imissdo de Posse. Tutela Proviséria. Liminar.
Urgéncia. Evidéncia.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho é voltado para o estudo da tutela proviséria de
imissdo na posse na acao reivindicatoria, na qual o pedido feito nessa acao é
voltado para quando o legitimo possuidor, que nesse caso somente pode ser o
proprietario, que esta privado de exercer seus direitos sobre a propriedade (usar,
gozar e dispor) em razéo de outro estar injustamente sobre a posse do bem.

Essa acdo é uma acao petitoria no qual o autor quer que seja reconhecido
o seu direito de dominio sobre o bem que esta impedido de usar, gozar, e usufruir,
por estar o bem sobre a posse de um terceiro ndo legitimado (posse injusta). A
propositura deste processo tem por objetivo o reconhecimento do titulo de
propriedade sobre a coisa e a consequéncia desse reconhecimento é a
determinacdo da imissdo da posse do demandado, que devolvera ao legitimo
proprietario o bem para que possa usufrui-lo.

Ocorre que para ser concedida a tutela proviséria de imissdo na posse,
seja antes da sentenca ou em sede liminar, é necessario que este pedido esteja de
acordo com os artigos 294 a 311 do Cédigo de Processo Civil que tratam sobre a
tutela proviséria, na qual a decisao tera eficacia executiva. Mas para isso, a parte
devera demonstrar que o0 pedido de imissdo na posse é de urgéncia (tutela
satisfativa ou medidas cautelares) ou de evidéncia.

Contudo, deve se analisar as consequéncias que a concessao liminar do
pedido de tutela proviséria de imissdo na posse pode ocasionar ao réu, que podera
sofrer danos de dificil reparagcdo em razdo de nao ter sido concedido o direito ao
contraditério antes de ser proferida a decisdo que determina a imissao de posse.



2 A ACAO REIVINDICATORIA

A acao reivindicatéria nao é uma acao recente, ela tem origem do direito
romano desde a mais remota antiguidade mantendo até hoje a sua linha estrutural.

A propria palavra reivindicatio significa qual o objetivo da acao, que é reclamacao da
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coisa em juizo, pois se analisada especificamente ‘rei” significa da coisa e

“vindicatio” reclamacdo em juizo."

Esta acdo é de natureza real e sua propositura somente compete ao
titular do dominio, que é o proprietario, no qual esta privado de exercer seus direitos
inerentes sobre a coisa que nao esta sobre sua posse.

Assim, a acao reivindicatéria tem por fundamento os requisitos presentes
no artigo 1.228 do Cédigo Civil de 2002 que se refere aos poderes do proprietario
sobre o bem imoével. O artigo tem a seguinte redacgao:

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

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

§ 20 Sao defesos os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer
comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intengao de prejudicar
outrem.

§ 30 O proprietério pode ser privado da coisa, nos casos de desapropriacao,
por necessidade ou utilidade publica ou interesse social, bem como no de
requisicdo, em caso de perigo publico iminente.

§ 40 O proprietario também pode ser privado da coisa se o imdvel
reivindicado consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé,
por mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, e estas nela
houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servigos
considerados pelo juiz de interesse social e econémico relevante.

§ 50 No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixard a justa indenizacao
devida ao proprietario; pago o prego, valera a sentenga como titulo para o
registro do imoével em nome dos possuidores. (grifo Nosso)

Pode-se ver que a legislacdo da direito ao proprietario de reaver a coisa
de quem injustamente a possua, uma vez que esta privado de usar, gozar e dispor

do bem que lhe pertence. Contudo, para poder reaver a coisa, € necessario a

" HAENDCHEN, Paulo Tadeu e LETTERIELLO, Rémolo. Acéo reivindicatéria teoria e pratica. Ed. 5.
Saraiva. 1997. p. 15.
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comprovacao de que € o legitimo proprietario do bem, que no caso de bens imdveis
se da mediante certidao da matricula do imével ou da escritura registrada no registro
de imoveis.

Um dos principios da acéo reivindicatoria é de que sua fundamentacéao é

baseada no ius possidendi ?

, ha qual se pede a restituicao da posse com
fundamento no dominio 3. A prova do dominio alegado na acdo é feita através da
escritura registrada no registro de imdveis no caso se a reivindicacao trata-se de
bens imdveis, sendo, assim, legitimo para propor a agdo é o proprietario em razao
de seu nome constar presente no titulo registrado.

Frisa-se que é dada também a possibilidade de que a agao reivindicatoria
seja manejada pelo condominio contra terceiro (artigo 1.314 do Cddigo Civil), no
qual o condémino tem o direito de reivindicar no interesse da comunhdo, bem como
pode um conddmino reivindicar contra outro comunheiro, desde que a area
reivindicada esteja determina®. Também é considerado legitimo o inventariante
promover essa acao em favor do espdlio.

Vé-se, entdo, que por ser a agao reivindicatéria uma acao para retomar a
coisa sobre o poder de terceiro que injustamente a detenha, a existéncia de dominio
€ o pressuposto de admissibilidade que representa unicamente o fundamento da
acao reivindicatoria, e, por isso, ao requerer a retomada da coisa, € necessario que
o bem seja determinado e identificado no titulo ndo podendo ser reivindicados
universalidades ou direitos pessoais.

Outro requisito importante é que a posse do terceiro deve ser injusta >,
independente se foi tomada de boa ou ma-fé, por mais que as consequéncias sejam
diferentes se o possuidor tiver boa ou ma-fé. Por exemplo, o possuidor de boa-fé

% “No ius possidendi, uma pessoa tem o direito de exercer a posse sobre determinada coisa porque
tem como respaldo uma situacao juridica de que é titular. Ou seja, todo aquele que é titular de uma
situacdo juridica tem direito a posse do objeto daquela relagcdo, como é o caso do usufrutuario, do
comodatario e mesmo do proprietario.” — SIMARDI, Claudia. Reintegragdo De Posse E Discussao
Sobre Dominio. Revista dos Tribunais. Revista de Processo | vol. 93/1999 | p. 329 - 362 | Jan - Mar /
1999. p. 6.
DTR\1999\677
%, Nelson Nery Junior, Protecdo judicial da posse, Revista de Direito Privado, Sdo Paulo : Ed. RT.
2001, vol. 7, n.2, p. 106.
4 VIANA, Marco Aurélio S. Comentéarios ao Novo Cdédigo Civil. 42 Ed. Rio de Janeiro: Forense, vol.
XVI. p. 82, 2013, citando REsp.134814/RS, 42 T. STJ, Rel. Min. César Asfor Rocha, DJU de
12/04/1999.

“Considera-se injusta a posse contréria aquela, ou seja, a que for originariamente violenta,
clandestina ou precaria. Ha ilicitude na sua aquisicao.” — RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Coisas. Ed.
Forense, 2003, p. 42.
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nao responde pelos danos anteriores a contestacao da agédo, enquanto o possuidor
de ma-fé se responsabiliza pelos danos causados a coisa por dolo ou culpa antes da
contestacao a lide.

Em contrapartida ao direito do autor em ser indenizado pelos danos
causados no bem, tem este o dever de indenizar o possuidor de boa-fé pelas
benfeitorias Uteis e necessarias realizadas no bem na medida que as aproveite, bem
como levantar as benfeitorias voluptuarias. Ja o possuidor de ma-fé, tem o direito de
ser ressarcido somente pelas benfeitorias necessarias, nao tendo direito reter essas
benfeitorias nem de levantar as voluptuarias. Esses direitos a indenizacdo estao
previstos nos artigos 1.119 e 1.220 do Cédigo Civil.

Em principio, a acao reivindicatéria deve ser proposta em face daquele
que detém a posse injustamente, contudo, ha hipéteses em que é admitida essa
acao contra o detentor que nao detenha a posse.

Essa possibilidade de reivindicar o bem daquele que nao detenha a posse
era prevista desde os tempos do direito romano, que sdo duas: a) “contra aquele
que deixou de possuir a coisa, com dolo, isto €, com a intencéo de dificultar ao autor

o vindica-la.”®

(dolo desiitpossidere);b) aquele que responde a acdo como se
realmente fosse o possuidor (/iti se obtulit).”
Assim, para ser proposta a acao reivindicatéria € necessario que o autor

preencha os seguintes requisitos para que seja admitida a acao:

a)que o autor detenha a titularidade do dominio sobre a coisa reivindicada;
b)que seja a coisa individuada, identificada;

c)que a coisa esteja injustamente em poder do ré%, ou prova de que ele
dolosamente deixou de possuir a coisa reivindicada.

Esses requisitos, como ja falado, sédo inerentes ao artigo 1.228 do Cddigo
Civil, pois através deles € que resta a comprovacao da qualidade de proprietario e o
assegura o direito de usar, gozar e dispor de seus bens e de reavé-los do poder de
quem o detenha injustamente.

6 HAENDCHEN, Paulo Tadeu e LETTERIELLO, Rémolo. Acéo reivindicatdria teoria e pratica. Ed. 5.
Saraiva. 1997. p.31.
7 HAENDCHEN, Paulo Tadeu e LETTERIELLO, Rémolo. Acéo reivindicatdria teoria e pratica. Ed. 5.
Saraiva. 1997. p. 35
® HAENDCHEN, Paulo Tadeu e LETTERIELLO, Rémolo. Acéo reivindicatéria teoria e pratica. Ed. 5.
Saraiva. 1997.p.35.
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Segundo Nelson Nery Junior®, a acdo reivindicatéria € um mecanismo
para viabilizar o direito do proprietario de conservar e reaver a posse, tendo por
fundamento do pedido a propriedade, mas o que se pede é a restituicdo da posse
que o réu detém sem causa juridica, de forma injusta.

Para fins de comparacao, a agao reivindicatéria se parece com a acao
possessoOria de reintegracdo de posse em que o legitimo possuidor perde
injustamente a posse que detinha sendo impedido de exercer seus direitos.

Francisco Antdnio Casconi'® conceitua da seguinte forma a agdo de
reintegracao de posse:

O interdito de reintegragdo, também chamado “acdo de forca nova
espoliativa”, objetiva recuperar a posse de que tenha sido privado o
possuidor pela violéncia, clandestinidade ou precariedade. [...] Perdida a
posse pela pratica de esbulho, surge o direito subjetivo do possuidor de
obter judicialmente sua recuperacdo, com o retorno da situagao fatica ao
statu quo ante.

O que as diferencia além da instrumentalizacao processual, na qual as
acbes possessorias seguem o rito especial (artigos 554 a 568 do CPC/2015), e a
reivindicatoria, o procedimento comum, é a causa de pedir, pois na acao
reivindicatéria se requer o reconhecimento do dominio, enquanto na acao
possessoria se requer somente a posse que é tratada como fato e fim comum.
Assim explicam Julio César Bueno, Victor Madeira Filho, Danilo Gallardo Correia e

Ricardo Fraga Napoli:

Assim sendo, por regra geral, pode-se dizer que as ag¢des possessorias
diferenciam-se das reivindicatérias na medida em que as primeiras tém
como causa de pedir o jus possessionis (posse como fato) e visam a
manutengao ou a reintegracdo de posse sobre a coisa, enquanto as Ultimas
tém como causa de pedir o jus possiendi (a propriedade) e visa o
reconhecimento do direito de gozar, fruir e dispor da coisa. '

Como dito, a instrumentalizacdo da acado reivindicatéria obedece as
regras do procedimento comum (artigo 319 do Cddigo de Processo Civil), podendo

° Nelson Nery Junior; Rosa Maria de Andrade Nery, Codigo Civil Comentado, 8ed., Sdo Paulo : Ed.
RT, 2011, comente. 15 CC 1228, p. 972

'® CASCONI, Francisco Antonio. Tutela Antecipada nas acdes possessorias. — Sao Paulo: Editora
Juarez de Oliveira, 2001. p. 34-35.

""BUENO, Julio César; MADEIRA FILHO, Victor; CORREIA, Danilo Gallardo e NAPOLI, Ricardo
Fraga. Agbes possessérias e reivindicatérias — distincdo e aspectos controversos. p. 2. 2006 -
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M124726,61044-
Acoes+possessorias+e+reivindicatorias+distingao+e+aspectos
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ser requerido ao juizo a antecipacao de tutela, que pode ser deferida em caréater
liminar para que haja a restituicdo da posse por meio da a imissao de posse do réu
antes de proferida a sentenca. Ou, também, pode-se requer ao juizo que seja
tomada providencias a fim de proteger o bem que esta sob o poder do réu.

Em ambos os pedidos se requer uma tutela proviséria do bem
reivindicado, na qual podera ser uma tutela de urgéncia, que é dividida em liminares
satisfativas urgentes ou medidas cautelares, ou uma tutela de evidéncia, que estao
previstas no Livro V da Parte Geral do novo Cédigo de Processo Civil.
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3 PEDIDO DE TUTELA PROVISORIA NA ACAO REIVINDICATORIA

O Cédigo de Processo Civil, nos artigos 294 a 311, da a possibilidade de
que a tutela jurisdicional seja prestada antes de proposta a acao principal, ou, antes
de proferida a sentenca, e até mesmo na fase recursal ou na execucao, seja para
antecipar os efeitos do pedido feito na exordial, ou para assegurar o direito do
requerente, ou nos casos especificos determinados na legislagao.

Por ser prestada em carater prévio a decisdao definitiva, €&, por
conseguinte, chamada de tutela proviséria, que pode ser de urgéncia (artigos 300 a
310) ou de evidéncia (artigo 311), tendo como requisito trés caracteristicas que a
define: sumariedade da cognicdo (juiz profere uma decisdo com base em uma
analise superficial do objeto litigioso), precariedade (que a decisdo proferida
provisoriamente pode ser distinta da decis&o definitiva) e nao forma coisa julgada'®.

A competéncia para analise do pedido da tutela proviséria esta
disciplinada no artigo 299 do Codigo de Processo Civil, o qual determina que o
pedido de tutela proviséria devera ser feito ao juizo da causa, se pedida na acao
principal, no caso de pendencia da tutela proviséria antecedente, ou ao juizo
competente para conhecer o pedido principal, no caso da tutela provisoria
antecedente. Se o pedido for feito em grau de recurso ou em acado que for de
competéncia originaria do Tribunal, cabera ao relator a apreciagdo do pedido de
tutela provisoria, uma vez que é ele que apreciara o mérito do recurso ou da acao de
competéncia originaria.

A decisdo que conceder, negar, modificar ou revogar a concessao da
tutela proviséria devera ser fundamentada, segundo os termos do artigo 298 e 489
do Cédigo de Processo Civil. Quando concedida por meio de deciséo interlocutéria,
cabera a interposicdo do recurso de agravo de instrumento nos termos do artigo
1.015, inciso |, do Cdodigo de Processo Civil em face da decisao proferida. Todavia,
quando deferida na sentenca, a tutela proviséria devera ser requerida quando
interposto o recurso de apelacao, consoante previsto nos artigos 1.009, § 3°e 1.013,
§5° do CPC. Frisa-se que € dado poder ao juiz para determinar as medidas que

2 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes
probatérias, decisao, precedente, coisa julgada e antecipagao dos efeitos da tutela — 11Ed. Salvador:
Ed. Jus Podvim, 2016. p. 582.



12

considerar necessarias a fim de que se alcance a efetivacdo do pedido de tutela
provisoria (CPC, artigo 297).

E de suma importancia ressaltar que a eficacia da decisdo que concede a
tutela proviséria se conserva durante o desenvolver do processo, podendo ser
revogada ou modificada a qualquer tempo, assim como perdurara quando o

processo for suspenso (art. 296 do CPC). Assim explica Cassio Scarpinella Bueno':

A despeito de sua provisoriedade, a tutela aqui estudada conserva sua
eficacia, isto é, tem aptidao de produzir seus regulares efeitos enquanto o
processo se desenvolver e, como dispde o paragrafo Unico do art. 296,
mesmo quando o processo for suspenso, salvo se houver decisdo em
sentido contrario. Esta previsao merece ser interpretada em conjunto com a
do artigo 314, que admite, como regra, a realizacdo de atos urgentes
durante a suspensdo do processo para evitar a ocorréncia de dano
irreparavel.

Feitas essas consideragdes gerais sobre a tutela proviséria, passa-se a
analise especifica da tutela proviséria de urgéncia e de evidéncia na acdo

reivindicatoria.
3.1  Tutela de Urgéncia

A tutela proviséria de urgéncia esta disciplinada nos artigos 300 a 310 do
Cédigo de Processo Civil e é dividida em dois tipos, do ponto de vista da natureza
da medida: tutelas satisfativas, chamada pelo Cédigo de tutela antecipada, e tutelas
cautelares.

Esse tipo de tutela pode ser requerida de forma antecedente, antes da
propositura da agéo principal, ou incidental, sendo o pedido feito durante o tramite
da demanda principal. Essa classificagcao leva em conta o momento em que se faz o
pedido de tutela proviséria tendo em vista 0 momento que se formula o pedido
definitivo na acao principal. '

O requisito principal para concessdao dessa tutela é que reste
demonstrada a probabilidade do direito (fumus boni iuris) e o perigo de dano ou risco

"SBUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. Ed.3. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p.
262.

14 TESHEINER, José Maria Rosa; THAMAY, Rennan Faria Kriger. Aspectos da Tutela Proviséria: Da
Tutela Urgéncia e Tutela da Evidéncia. Revista dos Tribunais. Revista do Processo. Vol. 257/2016 —
jul. 2016. DTR/2016/21698. p. 1.
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ao resultado util do processo (periculum in mora), pois a demora do processo pode
ocasionar danos, seja eles irreparaveis ou de dificil reparagao, ao requerente. Nesse
sentido, Marinoni diz que ao se ler “perigo de dano” ou “resultado util do processo”
deve se ter em mente que esses requisitos se referem ao perigo da demora do
processo. Assim explica o doutrinador:
O perigo na demora € suficientemente aberto, ademais, para viabilizar tanto
uma tutela contra o ilicito como uma tutela contra o dano. Ha perigo na
demora porque, se a tutela tardar, o ilicito pode ocorrer, continuar
ocorrendo, ocorrer novamente ou pode o dano ser irreparavel, de dificil
reparacdo ou nao encontrar adequado ressarcimento. Dai que “perigo de
dano” e “risco ao resultado Util do processo” devem ser lidos como “perigo

na demora”, para cauterizacdo da urgéncia — essa leitura permitira umg
adequada compreensao da técnica processual a luz da tutela dos direitos.

Assim, restando presente no pedido esses dois requisitos intrinsecos a
tutela de urgéncia (probabilidade do direito e “perigo da demora”), o juiz, com o
conhecimento sumario dos fatos alegados pelo autor, podera conceder a tutela
proviséria de urgéncia em carater liminar, sem a citagdo do réu, ou mesmo apés
audiéncia de justificacdo prévia.

Conforme o caso do que foi requerido, o juiz pode determinar que o
requerente da tutela provisoria realize o pagamento de caucgao a fim de que a parte
contraria seja ressarcida dos danos que pode vir a sofrer, salvo se o requerente for
economicamente hipossuficiente. Além do mais, se a efetivacdo da tutela trouxer
prejuizos ao réu, independente de ja ter havido reparacao por dano processual, o
requerente respondera pelos danos causados no mesmo processo, conforme

determina o artigo 302 do Codigo de Processo Civil.

3.1.1 Liminares satisfativas urgentes de imissao na posse

A tutela de urgéncia de liminares satisfativas, também conhecida como
tutela antecipada, sao aquelas em ha a antecipagao dos efeitos da sentenca tendo
em vista a presenca do risco de dano em razdo da demora da futura procedéncia da
demanda que frente ao direito pleiteado.

15 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo curso de processo civil: tutela dos direitos mediante
procedimento comum, vol. 2 / Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero. — 3Ed.
rev., atual. e ampl. — S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 209.
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Segundo o entendimento de Francisco Antonio Casconi, essa técnica de
antecipar a tutela trata-se de um instrumento que torna mais rapida a prestacao
jurisdicional, na qual a antecipacao do pedido inicial & dada por meio da cognicao

sumaria da pretensao requerida tendo em vista a provisoriedade.

A técnica antecipatoria revela-se, entdo, como distribuicdo do énus do
tempo no processo, representando espécie do género das tutelas juridicas
diferenciadas por se tratar de instrumento de agilizagdo da prestagao
jurisdicional. E satisfativa dos efeitos da tutela veiculada no pedido inicial,
com cognicdo sumaria da pretensdo reclamada e com contornos de
provisoriedade, verdadeira tutela sumaria satisfativa provisoria.'®

Para que seja concedida a tutela é necessario que o requerente
demonstre a probabilidade do direito e o perigo de dano, conforme determina o
artigo 300 "7, caput, do Cédigo de Processo Civil, pois o juiz com o conhecimento
sumario do dominio antecipara o efeito pratico do futuro reconhecimento do dominio,
que serd a medida excutiva /lato senso consistente na imissdo na posse, ou seja,
com base na probabilidade de propriedade e no periciulum in mora, ela antecipada
de modo proviséria e precario apenas o efeito executivo da futura sentenca final.

A probabilidade do direito na agéo reivindicatéria se demonstra com o
titulo de dominio, que é o requisito principal para a propositura dessa acao. Como ja
dito no capitulo 1, o objetivo desta acédo é reaver a posse com base no titulo de
propriedade que esta injustamente com o possuidor ilegitimo. Mas para que seja
deferida a liminar satisfativa de imissdo de posse, € necessario que o requerente
demonstre que possui o titulo de dominio sobre o bem, que se faz mediante
escritura do imével registrado no Cartério de Registro de Imdéveis (artigo 1227 e
1245 do Cddigo Civil), e de que foi injustamente privado de exercer seus direitos de
proprietario.

O fumus boni iuris da acéao reivindicatéria se faz com a apresentagcao do
titulo de dominio e a demonstragdo sumaria da posse injusta (artigo 1.200 do Codigo
Civil), pois de acordo como artigo 1228 do Cddigo Civil, o proprietario somente pode

reaver a coisa daquele que injustamente a possui.

'® CASCONI, Francisco Antonio. Tutela Antecipada nas acées possessorias. — Sdo Paulo: Editora
Juarez de Oliveira, 2001. p. 54-53.

Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado Util do processo.
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O outro requisito para concessao da tutela é que reste demonstrada a
probabilidade de perigo de dano ou risco ao resultado Util do processo caso nao seja
antecipado os efeitos da sentencga.

Frisa-se que quando se fala em tutela antecipada, tenta-se evitar o perigo
de dano ao direito postulado, uma vez que o pedido de antecipacao de tutela trata-
se de questdes relativas a pretensdo do autor (direito material). O objetivo € de que

|18

haja a antecipacao dos efeitos da tutela jurisdicional final'*, a fim de afastar o perigo

daquilo que foi postulado, havendo o cumprimento provisério da sentencga (artigo
297, paragrafo Unico, do Codigo de Processo Civil)'®, que é a imissdo da posse do
possuidor ndo proprietario, a fim preservar o direito do autor.

Deve restar, assim, demonstrado a probabilidade de perigo de dano a ser
ocasionadono como, por exemplo, restar configurado a deterioragdo da area por
danos ambientais, o risco de venda do imével, ou a iminéncia da demolicao da casa
ou prédio, ou mesmo a alegacao de deixar de ganhar lucros por nao estar utilizando
a terra.

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul € clara ao
dizer que deve restar demonstrado a probabilidade de dano irreparavel ou de dificil
reparagao, por ser um requisito essencial para a concessao da tutela. Além do mais,
tem que estar evidente a posse injusta e que o bem se encontra em iminéncia de

perigo. Nesse sentido, veja-se a seguinte ementa ilustrativa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGAO REIVINDICA'[ORIA. TUTELA
PROVISORIA DE URGENCIA (art. 300, CPC). IMISSAO DE POSSE.
INDEFERIMENTO.

Acao de natureza petitéria, sendo a medida antecipada de imissdo na posse
dependente da presenca dos requisitos do art. 300 do CPC. Para o
deferimento da medida de tutela proviséria de urgéncia, necessario que
esteja caracterizada posse injusta, sendo imprescindivel que haja fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao.

A proviséria impossibilidade de obtengédo da posse direta, ndo consiste, em
si mesma, num perigo de dano, quanto mais irreparavel ou de dificil
reparacao.

As razdes recursais ndo trazem um elemento concreto sequer que aponte
para o prejuizo de ter que aguardar a sentenga de mérito.

'8 BAPTISTA, Gabriel Carmona. Tutelas de Urgéncia: novas perspectivas e o Projeto do Novo Cédigo
de Processo Civil. Revista de Processo/ vol. 233/2014/Jul.2014. DTR/2014/3354. Ed. Revista dos
Tribunais. p.3.

'® GONGALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil. Vol. 1: Teoria geral e
processo de conhecimento — Ed.13. — Sdo Paulo: Saraiva: 2016.p. 325.
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Portanto, diante da falta de fundamentacao congruente com o disposto no
art. 300 do CPC, impositiva a manutencao da decisdo agravada.

AGRAVO DE INSTRUMENTO DESPROVIDO.? (grifo nosso)

A concessao da tutela antecipada proviséria pode ser concedida em
qualquer momento, como em carater liminar (quando pedida na exordial da acao
principal sem a citacdo do réu - inaudita altera parte), apdés a audiéncia de
justificacdo prévia (momento em que o requerente esclarece ao juizo o porqué se
faz necessaria a concessdao da medida), bem como pode ser concedida apds a
réplica, audiéncia, sentenca, recurso de apelacdo, entre outros momentos
processuais. 2’

Pode, também, a tutela proviséria ser deferida em carater antecedente,
momento em que o pedido de urgéncia/perigo de dano se der ao mesmo tempo da
propositura da acéo, nos termos do artigo 303, caput, do CPC, em razao de que o
autor “ndo dispée de tempo habil para levantar os elementos necessarios para
formular o pedido de tutela definitiva (e respectiva causa de pedir) de modo
completo e acabado, reservando-se a fazé-lo posteriormente.” ?* Neste caso, o
requerente limita-se ao requerimento da tutela antecipada e a indicacdo do pedido
da tutela final, fazendo a exposicado da lide, do direito que se busca realizar e do
perigo de dano. Devera aditar a peticao inicial para completar sua argumentacéo no
prazo de 15 dias ou em prazo maior a ser fixado pelo juizo competente se concedida
a tutela. > Como j4 falado, o recurso cabivel no caso de concedida ou néo a tutela,
ou se revogada, ou se modificada é o agravo de instrumento (artigo 1.015, inciso I,
do Cédigo de Processo Civil).

Frisa-se que a decisdo que concede a tutela antecedente pode se tornar
estavel quando nao interposto recurso pelo réu, nos termos do artigo 304 do Codigo
de Processo Civil, e quando também o autor ndo tenha se manifestado na peticao

®Agravo de Instrumento N® 70070880018, Décima Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Mylene Maria Michel, Julgado em 13/07/2017.

# MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; DA SILVA, Larissa Clare Pochmann. Tutela Proviséria No
Ordenamento Juridico Brasileiro: A Nova Sistematica Estabelecida pelo CPC/2015 Comparada as
Previsées do CPC/1973. Revista dos Tribunais: Revista de processo. Vol. 257/2016. Jul. 2016
DTR/2016/21697.p. 3.

2 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes
probatérias, decisao, precedente, coisa julgada e antecipagao dos efeitos da tutela — 11Ed. Salvador:
Ed. Jus Podvim, 2016. p. 586.

%8 BAPTISTA, Gabriel Carmona. Tutelas de Urgéncia: novas perspectivas e o Projeto do Novo Cédigo
de Processo Civil. Revista de Processo/ vol. 233/2014/Jul.2014. DTR/2014/3354. Ed. Revista dos
Tribunais. p.4.
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inicial que tem a intencéo de dar prosseguimento ao processo apds de concedida a
tutela antecipada, pois, segundo Fredie Didier Jr., subtende-se de que o autor estara
satisfeito com a concessao da tutela, caso contrario, ndo havera estabilizacdo da
tutela. Assim, para que haja a estabilizagdo da decisdo é necessario que o autor nao
manifeste o interesse de dar prosseguimento no processo, ou seja, requerer
somente a tutela em carater antecedente ndo se manifestando sobre o interesse em
obter a tutela definitiva, e o réu ndo impugne a decisdo que concede a tutela. E
importante salientar que a decisdo também ndo pode ser impugnada pelo
litisconsorte passivo ou assistente simples e esses, como o réu, tenham sido citados
por via nao ficta; ndo esteja preso; ou quando incapaz, esteja devidamente
representado. %

A palavra estabilidade leva a ideia de que a decisdo que concede a tutela
antecipada forma coisa julgada, porém € impossivel que exista a coisa julgada
quando nao houve uma analise exauriente dos fatos que levasse a uma declaracao
suficiente para formar a coisa julgada, ou seja, ndo houve o julgamento do que foi
requerido. Essa decisao que concedeu a tutela pode ser revista, seja para reforma-la
ou invalida-la, até dois anos apdés a decisdo que extinguiu o processo e tornou
estaveis seus efeitos. Assim explica Fredie Didier Jr.?>;

Nao houve reconhecimento do direito do autor. O autor ndo podera, por
exemplo, com base nessa decisdo, pretender extrair dela uma espécie de
efeito positivo da coisa julgada. Esta é uma estabilidade processual distinta
da coisa julgada, embora também com eficacia para fora do processo, na
linha do que ja havia sido intuido por Anténio Cabral. Exatamente por isso,
ndo caberda acdo rescisdria da decisdo que concede a tutela provisoria,

mesmo apos os dois anos para ajuizamento da acao a que se refere 0 §5 °
do art. 304.

Em suma, para que seja deferida a tutela antecipada proviséria é
necessario que reste demonstrado a probabilidade de risco de dano ao bem que lhe
€ de direito, conforme o titulo de dominio, e evidenciando que esta impedido de
usar, gozar e dispor, devido a posse injusta do possuidor ndo proprietario, podendo

% DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes
probatérias, decisao, precedente, coisa julgada e antecipagao dos efeitos da tutela — 11Ed. Salvador:
Ed. Jus Podvim, 2016. p.620.
% DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes
probatérias, decisao, precedente, coisa julgada e antecipagao dos efeitos da tutela — 11Ed. Salvador:
Ed. Jus Podvim, 2016. p.626.
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o réu, agravar da decisdo a fim de que ela ndo se estabilize, bem como pode até
dois anos apos de extinto o processo requerer a invalidacao da tutela.
3.1.2 Medida Cautelar de imissao na posse

As medidas cautelares, diferentemente das medidas satisfativas, tém por
funcdo garantir que ao final do processo o seu direito pleiteado esteja protegido para
que possa alcanca-lo. Nao ha, portanto, a satisfacdo proviséria dos anseios do
requerente, mas sim, quando concedida a tutela cautelar, o resguardo do objeto do
processo até o final da demanda, ou seja, a prote¢ao do direito alegado pelo autor.?®

O artigo 301 do Cédigo de Processo Civil traz um rol exemplificativo das
medidas assecuratérias, como o arresto, o sequestro, o arrolamento de bens, o
registro de protesto contra alienacdo de bem, ou a possibilidade de qualquer outra
medida capaz de assegurar o direito pretendido. No entanto, diferentemente do
Cédigo de Processo Civil de 1973, o CPC/2015 nao explica para quais casos se
aplicam essas tais medidas assecurativas.

Cassio Scarpinela Bueno®” faz uma observagdo de que essas medidas
arroladas no artigo 301 s6 ficam claras para quem conhece o Codigo de Processo
Civil de 1973, uma vez que restavam disciplinadas nesse Cédigo, ficando, agora,
dificil de distinguir qual medida cautelar deve ser utilizada no novo Cédigo de
Processo Civil, para que se possa tomar a medida adequada para a protecao direito.
Assim dispde o doutrinador:

As medidas nele enunciadas, contudo, s6 fazem sentido para quem
conhece(ia) o CPC de 1973 e compreende(ia), a luz dele, o que é(era)
arresto, sequestro, arrolamento de bens e protesto contra alienacdo de
bens, todas espécies de procedimentos cautelares nominados (tipicos) que
encontravam sua disciplina no Capitulo 1l do Livro Il daquele Cédigo.

Sem qualquer referencial de direito positivo aquele respeito, porque
expressamente revogado pela nova codificacdo (art.1.046, capuf), sera
muito dificil distinguir arresto do sequestro e do arrolamento de bens, para
ficar com trés dos quatro exemplos fornecidos pelos dispositivos.

Seria preferivel, por isso mesmo, ja que a proposta do art. 301 é a de
descrever medidas a serem adotadas pelo magistrado para proteger direitos
(e nao satisfazé-los) — aqui o CPC de 2015 trata de tutela cautelar-, que
fosse indicada sua finalidade e ndo o nomen iuris pelos quais aquelas

6 BAPTISTA, Gabriel Carmona. Tutelas de Urgéncia: novas perspectivas e o Projeto do Novo Cédigo
de Processo Civil. Revista de Processo/ vol. 233/2014/Jul.2014. DTR/2014/3354. Ed. Revista dos
Tribunais. p.3.

*’BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. Ed.3. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p.
266/267.
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técnicas eram conhecidas pelos CPC DE 1973, a exemplo do que faz o
caput do art. 297 para o “dever-proteger geral antecipado”.

Da analise dos conceitos dispostos no CPC de 1973 em conjunto com o
artigo 301 do novo CPC, é possivel na acao reivindicatoria o pedido de imissdo na
posse em carater cautelar para que ao final do processo o bem pleiteado esteja
protegido sem que sofra qualquer dano.

Nesse sentido, podera ser requerida na acdo cautelar a apreensao
patrimonial para que ndo haja desvios patrimoniais, depreciacao ou deterioracéo, de
forma que seja entregue o bem ao legitimado em bom estado de conservagéo
quando proferida a tutela definitiva na agéo reivindicatéria. llustra-se tal pedido
pelas seguintes jurisprudéncias:

Acéo reivindicatéria e agao cautelar incidental. Imissédo de posse. Pericia
em benfeitorias. Litighncia de ma-fé por danificacdo do imdével. Acérdao
anterior deferindo a devolugdo imediata do imével. A realizagdo de pericia
no ambito de acdo cautelar incidental dispensa a mesma determinagdo no
processo principal, sendo a instru¢cdo comum e atingindo-se 0 mesmo
objetivo. O reconhecimento da litigancia de ma-fé ndo se condiciona a
existéncia de um fato a ser constato, a suposta danificacdo do imével.
Quando ao procedimento em si, os atos até aqui praticados, a principio,
apenas demonstram a exteriorizagdo do exercicio do direito de defesa da
agravada. O acérdédo determinando a reintegracao de posse dispensa nova
ordem de imissd@o de posse, que 0 juizo regulard, ao que tudo indica assim
que se fizer verificagdo das benfeitorias, em protecdo do direito da
agravante. (Agravo de Instrumento N° 70029499043, Vigésima Camara

Civel, Tribunal de Justiga do RS, Relator: Carlos Cini Marchionatti, Julgado
em 17/11/2010)

Frisa-se que no caso acima dado como exemplo que foi também referido
no item 2.1.1, diferenciam-se de um caso para o outro os pedidos, em que na tutela
cautelar somente se pede a protecdo do direito para que o processo alcance sua
finalidade, enquanto nas liminares satisfativas hd a coincidéncia entre os pedido de
tutela e o pedido principal. Contudo, quando o juizo nao conseguir fazer a distincao
de qual medida foi requerida, ele deve tomar a medida proviséria que considerar a
mais adequada para que haja a sua efetivacdo, conforme o artigo 297, caput, do
Codigo de Processo Civil. 28
E possivel também requerer a medida cautelar de sequestro do bem na

acao reivindicatoria, pois o sequestro € uma medida que tem por objetivo assegurar

8 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado. Salvador: Ed.
JusPodvm, 2016. Art. 297 — p. 469/470.



20

a eficacia da futura da entrega da coisa, constituindo na busca e apreensdo de
determinados bens que estdo sobre a posse do requerido. Essa medida
assecuratéria estava disposta nos artigos 822 a 825, sendo que no artigo 822%,
inciso |, diz que deve ser decretado o sequestro quando estiver sendo disputada a
propriedade dos bens modveis ou imoOveis e estes estejam sobre a iminéncia de
sofrer danificagdes.

Marcus Vinicius Rios Gongalves da o seguinte exemplo no caso das
acoOes de reintegracao de posse que cabe também a acéo reivindicatéria:

Ja se, se no curso do processo, verifica-se que o bem esta correndo risco
de perecimento, porque o réu nao tomou os seguintes cuidados
necessarios, o autor pode postular o sequestro cautelar, com entrega a um
depositario, que ficara responsavel pela sua preservagao e manutencgao até
o final do litigio. O sequestro ndo atende, ainda, a pretensao do autor, que
ndo se vera reintegrado na posse da coisa, deferida ao depositario, mas é
uma providencia protetiva, acautelatoria, cuja fungao é afastar o risco de
que, até que o processo chegue ao final, a coisa pereca.*

Como se vé no caso acima citado, comparando com a acao
reivindicatoria, o pedido do requerente para que seja concedido o sequestro deve
restar evidenciado a probabilidade de seu direito, que se faz com demonstracédo do
titulo de dominio, e que o bem esteja em iminéncia de perigo ou haja risco ao
resultado Util do processo, que no caso seria deterioracdo do bem. Havera,
portanto, a saida do requerido quando concedida a tutela proviséria de sequestro,
porém, o bem sequestrado ndo vai para o autor e sim para um depositario, para que
mantenha o bem em bom estado até o final da lide, logo ndo havera imissdo na
posse, mas sim a entrega da coisa aquele que tera que guarda-la até o final da lide.

A tutela proviséria cautelar também pode ser requerida em carater
antecedente e sua previsdo esta disposta nos artigos 305 a 310 do Cédigo de

Processo Civil. Seu procedimento possui caracteristicas até certo ponto semelhante

2 Art. 822. O juiz, a requerimento da parte, pode decretar o sequestro:

| - de bens mdveis, semoventes ou imdveis, quando lhes for disputada a propriedade ou a posse,
havendo fundado receio de rixas ou danificacoes;

Il - dos frutos e rendimentos do imoével reivindicando, se o réu, depois de condenado por sentenca
ainda sujeita a recurso, os dissipar;

lIl - dos bens do casal, nas acdes de desquite e de anulagdo de casamento, se 0 cdnjuge os estiver
dilapidando;

IV - nos demais casos expressos em lei.

% GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil. Vol. 1: Teoria geral e
processo de conhecimento — Ed.13. — S&o Paulo: Saraiva: 2016.p. 325
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ao procedimento das agdes cautelares previstas no CPC de 1973 sendo diferente do
procedimento da tutela antecipada.

O requerimento para concessdo de tutela cautelar em carater
antecedente deve conter a exposicao da lide e seu fundamento, a exposicao
sumaria do direito que pretende proteger e 0 perigo de dano ou o risco ao resultado
atil do processo.Se o juiz entender que tal pedido se caracteriza como tutela
antecipada, se aplicara as regras contidas nos artigos 303 e 304 do Cédigo de
Processo Civil.

Proposta a peti¢do inicial, sera determinada a citacdo do réu para que
conteste no prazo de cinco dias, sob pena de ser considerados aceitos os fatos
aduzidos pelo autor. Se ndo contestada, o juiz devera decidir o pedido em cinco
dias, contudo, se apresentada contestacdo, serdo aplicadasas regras do
procedimento comum (artigo 308 do CPC).

Quando concedida a tutela provisoria cautelar, o autor tera trinta dias para
apresentar o pedido principal, que devera ser apresentado nos mesmos autos em
que foi requerida a tutela cautelar, ndao dependendo do adiantamento de novas
custas processuais. Esse prazo de trinta dias para o aditamento da peticao inicial €
somente quando nao feito o pedido principal em conjunto com o pedido de tutela
cautelar. '

Apresentado o pedido principal, as partes serdo intimadas para audiéncia
de conciliagdo e mediacdo sem necessidade de nova citagdo ao réu. Caso as partes
nao conciliem, sera aberto prazo para contestacdo, quinze dias, para que o réu
apresente resposta ao pedido principal. %

Diferentemente da tutela antecipada, a decisdo que concede a medida
cautelar ndo é apta a se tornar estavel, pois sua eficacia ndo se prolonga caso néo
aditada a petigcao inicial ou néo interposto recurso. Ha a perda da eficacia caso o
autor ndo deduza o pedido principal no prazo de trinta dias, se ndo efetivada a tutela
no prazo de trinta dias, ou se julgado improcedente o pedido principal requerido pelo
autor ou quando julgada a demanda sem resolucao de mérito.

%" BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. Ed.3. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p.
267/268.

. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; DA SILVA, Larissa Clare Pochmann. Tutela Proviséria No
Ordenamento Juridico Brasileiro: A Nova Sistematica Estabelecida pelo CPC/2015 Comparada as
Previsbes do CPC/1973. Revista dos Tribunais: Revista de processo. Vol. 257/2016. Jul. 2016
DTR/2016/21697.p. 4.
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Assim, como restou demonstrado, a medida cautelar de imissao de posse

a ser requerida na acao reivindicatéria sera a medida de sequestro do imével.
3.2 Tutela de Evidéncia

A tutela de evidéncia, diferentemente da tutela de urgéncia, ndo necessita
da demonstracédo de perigo de dano ao direito a ser tutelado ou risco ao resultado
Gtil do processo. Pede-se a tutela somente com a demonstracao do fumus boni iuris
e desde que se encaixe em alguma das hip6teses dos incisos do artigo 311 do
Cédigo de Processo Civil.

Esse tipo de tutela € uma técnica de distribuicdo do tempo do processo,
eis que priva o autor de sofrer o dnus da demora processual, transferindo, assim,
esse 6nus ao réu com a concessao antecipada do direito.

A antecipagdo do direito sempre sera carater satisfativo e, para sua
concessao, € necessario que o pedido feito pelo autor evidencie a probabilidade do
direito alegado dentro das hipéteses elencadas no artigo 311 do Cédigo de Processo
Civil.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni, a demonstracao do direito do autor
nao é o Unico requisito para que haja a concessao da tutela, pois, além disso, é
necessario que a defesa apresentada pelo réu seja fragil a fim de tornar o processo
demorado. Assim explica:

Um direito é evidenciado de pronto quando é demonstrado desde logo. Para
a tutela da evidencia, contudo, sdo necessarias a evidencia do direito do
autor e a fragilidade da defesa do réu, nado bastando apenas a
caracterizagdo da primeira. A defesa deve ser fragil, de modo que seu
exercicio, ao dilatar a demora do processo, configure abuso.**

Marinoni também diz que o fato constitutivo do direito apresentado pelo
autor deve ser incontroverso e a defesa apresentada pelo réu nao demonstre
nenhum fato modificativo, impeditivo ou extintivo do direito alegado pelo autor.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de urgéncia e tutela de evidéncia. Ed.12. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. p. 281.
% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de urgéncia e tutela de evidéncia. Ed.12. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. p. 282.
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Assim, havera a demora do réu em provar a desconstituicdo do direito alegado,
permitindo ao juiz antecipar a realizagdo do mérito.>

Como referido anteriormente, além da demonstracao do direito pretendido
pelo autor, bem como reste evidenciado a fragilidade de defesa do réu, é necessario
que esteja configurada nas hipoteses elencadas no artigo 311 do Codigo de
Processo Civil, que dizem quando pode ser requerida a tutela de evidéncia, sendo
esse rol taxativo. >

Sao quatro hipéteses que dizem quais as hipoteses que possibilitam a
concessao da tutela de evidéncia, que sao as seguintes:

Art. 311. A tutela da evidéncia serd concedida, independentemente da
demonstragéo de perigo de dano ou de risco ao resultado Gtil do processo,
quando:

| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propésito
protelatério da parte;

I - as alegacbes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos
ou em sumula vinculante;

Il - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental
adequada do contrato de depdsito, caso em que sera decretada a ordem de
entrega do objeto custodiado, sob cominagédo de multa;

IV - a petigao inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de
gerar dlavida razoavel.

Paragrafo Unico. Nas hipoteses dos incisos Il e lll, o juiz podera decidir
liminarmente.*’

No caso da acao reivindicatoria, o pedido de imissdo na posse em carater
provisério, a principio, somente é cabivel em trés hipdteses: a) quando ficar
caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério da
parte (inciso |); b) quando as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em

sumula vinculante (inciso Il); ¢) quando a peticao inicial for instruida com prova

% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de urgéncia e tutela de evidéncia. Ed.12. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. p. 285.

®GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil. Vol. 1: Teoria geral e
processo de conhecimento — Ed.13. — S&o Paulo: Saraiva: 2016.p.348.

'ART. 311. BRASIL. Cédigo de Processo Civil de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm> Acesso em: 27 de junho de
2017.
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documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu néo
oponha prova capaz de gerar duvida razoavel (inciso 1V).

Na hip6tese do inciso | do artigo 311 do Cdodigo de Processo Civil
(caracterizacao do abuso do direito de defesa ou o manifesto protelatério da parte),
para que seja concedido o pedido de imissdo de posse € necessario que reste
evidenciado que o possuidor do bem esteja dificultando o andamento do processo,
por exemplo, no caso do dolo desiitpossidere.

O dolo dessitpossidere, como era chamado pelos romanos, é quando o
possuidor, tendo a ciéncia da acao reivindicacdo ou de que essa acao sera
proposta, transfere o bem para outro a fim de dificultar a agéo reivindicatéria *®. Mas
para isso, & necessario que fique caracterizada a intencao dolosa em transferir o
bem a outrem.

Segundo a licdo classica de Lafayette, nesse caso, podera o autor
demandar em face do possuidor ficto ou o verdadeiro, desde que reste demonstrada
a transferéncia *°, ou seja, reste demonstrada a intengéo do possuidor em frustrar o
andamento da acdo, que nesse caso seria um comportamento com manifesto
propdsito protelatério.

Daniel Amorim Assumpcédo Neves*® considera esse inciso temerario para
fins de concessao de tutela, ainda que proviséria, uma vez que o fato alegado pelo
autor ndo evidencia que possui o direito que alega.

Na hipo6tese do inciso Il do artigo 311 do CPC (as alegacdes de fato
puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em
julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante), os fatos alegados pelo
autor estardao comprovados por meio do titulo de dominio, pois esse documento é o
requisito essencial para que seja admitida a acdo reivindicatéria e dado
prosseguimento a demanda para que seja requerida a imissao de posse. No pedido,
também devera ser demonstrado que a tutela requerida esta disciplinada em sumula
vinculante ou em julgamento de casos repetitivos, para que seja cabivel a

concessao liminar da tutela.

38HAENDCHEN, Paulo Tadeu e LETTERIELLO, Rémolo. Agao reivindicatéria teoria e pratica. Ed. 5.
Saraiva. 1997. p.31.

% PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das Coisas — adaptacdo por José Bonifacio de Andrada e
Silva. Ed. 5Rio de Janeiro: Editora Freitas Bastos, 1943.p.82.

“ NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado. Salvador: Ed.
JusPodvm, 2016. Art. 311 — p. 508.
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Um possivel exemplo é o pedido liminar de imissdo de posse com base
no titulo de propriedade sustentada pelo entendimento de tema/recurso repetitivo n®
39 do Superior Tribunal de Justica (REsp 990507/2007)*', segundo o qual a arte
legitima propor a agéo reivindicatéria € aquela cujo nome esta descrito no titulo de
dominio registrado, estando este documento resguardado pela fé publica até que se
prove em contrario.

Nesse exemplo, resta evidenciado com os documentos e o entendimento
repetitivo do STJ que a concessao do pedido é em decorréncia de que o autor € o
legitimo proprietario por ter o titulo registrado, resguardado pela fé publica, tendo o
direito de usar, gozar e usufruir da coisa que lhe pertence até que prove ao
contrario. Dessa forma, pode ser deferida a tutela em carater liminar, conforme o
paragrafo Unico do artigo 311, contudo, com o decurso do processo, o réu podera
defender juridicamente a distingdo do caso em analise da tese juridica ja firmada em
recurso repetitivo, afirmando que as alegacdes apresentadas podem se mostrar
falsas*?, por exemplo, que na inicial ndo foi juntado o registro atualizado da matricula
do imével que demonstra que o autor ndo é o legitimo proprietario.

Quanto a ultima hipdtese cabivel para concessao de tutela de evidéncia,
inciso IV do artigo 311 do Cddigo de Processo Civil (a peticao inicial for instruida
com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o
réu ndao oponha prova capaz de gerar duvida razoavel), essa somente sera
concedida se houver documentos probatérios de seu direito (titulo de dominio e

posse injusta do réu) e que a defesa do réu seja fragil, capaz de nao gerar divida ao

41DIF{EITO~CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. ART. 543-C DO
CPC. ACAO REIVINDICATORIA. PROPRIEDADE CUJO REGISTRO DETITULARIDADE E
QUESTIONADO EM AGAO CIVIL PUBLICA. INSUFICIENCIADESTE FATO PARA AFASTAR A FE
PUBLICA DO SISTEMA REGISTRAL.LEGITIMIDADE ATIVA RECONHECIDA. 1. Os espdlios de
Anastacio Pereira Braga, Agostinho Pereira Braga eJodo Pereira Braga detém legitimidade para
figurar no polo ativo dasagbes reivindicatérias ajuizadas contra 0s ocupantes do
loteamentodenominado Condominio Porto Rico, localizado na cidade de SantaMaria/DF. 2. Enquanto
nao se promover, por meio de agdo propria, a decretacaode invalidade do registro e o respectivo
cancelamento, a pessoaindicada no registro publico continua a ser havida como proprietériado
imével. 3. Nao basta, para ilidir a fé pablica que o registro imobiliarioreveste, o ajuizamento de agéao
tendente a invalida-lo; exige-se suaprocedéncia definitiva. 4. Recurso especial provido. (STJ - REsp:
990507 DF 2007/0224996-3, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 10/11/2010,
S2 - SEGUNDA SECAO, Data de Publicagao: DJe 01/02/2011)

“2 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado. Salvador: Ed.
JusPodvm, 2016. Art. 311 —p. 511
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juiz quanto & pretensdo requerida pelo autor,*® ou seja, quando a contestacdo ndo
apresentar de forma evidente fatos modificativos ou extintivos da pretensao do autor.

Dessa forma, conforme o disposto sobre a tutela proviséria de evidéncia,
o pedido de imissdo de posse na acao reivindicatéria somente é cabivel nas
hip6teses dos incisos I, Il e IV do artigo 311 do Cédigo de Processo Civil, desde que
apresentada de acordo com as exigéncias feitas nesses incisos. Frisa-se que nao é
possivel o cabimento da tutela de evidéncia de imissdo na posse pelo inciso I, em
razdo desse inciso tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental
adequada do contrato de depdsito, ou seja, € outra acdo, acao de depdsito, com
outra causa de pedir, fundada na obrigacdo contratual de devolver a coisa

depositada.

3 ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; CONCEI(;AO, Maria Lucia Lins; Ribeiro, Leonardo Ferres da
Silva; MELO, Rogério Licastro Torres de. Primeiros Comentéarios ao novo Cédigo de Processo Civil:
artigo por artigo. Ed.1. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.511.
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4 A PROBLEMATICA DA CONCESSAO DE ANTECIPACAO DE TUTELA DE
IMISSAO NA POSSE EM SEDE LIMINAR

Como visto nos capitulos anteriores, € possivel que haja a concessao da
tutela proviséria de imissdo de posse, seja por meio de tutela de urgéncia ou tutela
de evidéncia, em sede de acdo reivindicatéria. Contudo, deve ser analisada a
questdo da concessdo da tutela sem a manifestacdo do réu, pois muitas vezes,
dependendo do tempo de posse sobre o imovel, o réu pode ter constituido moradia
familiar, seja em area urbana ou rural, realizando benfeitorias no bem ou mesmo ja
ter tempo suficiente para requerer a usucapiao do bem.

O autor, ao requerer a antecipacao de tutela, nao ira referir em momento
algum qual a situagdo do réu sobre imovel, pois 0 seu Unico interesse € tomar a
posse sobre 0 bem que € seu por direito. Na peticdo inicial, deverd demonstrar ao
juizo que é o legitimo proprietario do bem imével e que esta privado de usufrui-lo,
alegando que caso nao concedida a tutela ha probabilidade de perigo de dano ao
bem ou, dependendo do caso, havera risco ao resultado util do processo. O
magistrado, com conhecimento sumario dos fatos e convencendo-se do que o autor
alegou na exordial, podera antecipar a tutela sem saber a verdadeira situagao do réu
sobre imével se ndo lhe dada a oportunidade de manifestar-se antes de proferir a
decisao que antecipa a tutela.

Essa decisdo que antecipa a tutela é uma decisdo com eficacia executiva,
pois a condenacdo é a perda do imével e o efeito executivo é de que o possuidor
entregue o imével sob pena de sofrer sancao. Contudo, a probabilidade de quem
sofrera os danos ndo sera o autor, mas sim o réu, caso nao lhe seja dado
oportunidade para se manifestar antes nos autos.**

Ocorre que muitas vezes quando o juizo determina de forma antecipada a
imissdo de posse do demandado e este ja constituiu moradia no bem, havendo
nesses casos um embate de prerrogativas constitucionais. De um lado o direito de
propriedade do autor (art. 52, LVII, da Constituicdo Federal) e do outro lado o direito
de moradia do réu (artigo 6° da Constituicdo Federal), na qual o magistrado somente
vai ter ciéncia da situacao real dos fatos depois que ja cumprida a decisdo que
determina a entrega do bem.

* CARNEIRO, Athos Gusmao. Da antecipacao de tutela. Ed. 3. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 30.
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Assim explica Luis Paulo Cotrim Guimaraes®:

Encontramo-nos, assim, diante de dois direitos em estado de extrema
laténcia: o do titular do bem do imével, amparado pelo reconhecimento
constitucional da propriedade (art. 5% LVII), com a prerrogativa legal de
imitir-se na posse pela medida reivindicatéria (art. 1.228 do NCC) e, de
outro lado, o do possuidor, que seu favor o idéntico reconhecimento
constitucional (art. 62, que disciplina o direito social a moradia, inserido pela
EC 26/00), assim como a defesa das benfeitorias realizadas por meio dos
respectivos embargos (art. 744 do CPC).

Ora, tendo em vista este conflito de prerrogativas, resta evidente a
iminéncia de quem sofre o maior risco de dano irreparavel ou de dificil reparacéo é o
réu, e ndo aquele apontado pelo autor na inicial, pois esse, ao perder a posse do
bem sem a possibilidade de defender-se, ficara sem moradia para si e para sua
familia, bem como poderd o autor destruir as benfeitorias realizadas pelo
demandado, retirando o seu direito de pedir indenizagao.

E de suma importancia que o magistrado ao decidir se antecipa ou néo a
tutela analise as consequéncias advindas da concessao, uma vez que podera haver
conflitos de direitos constitucionais como referido anteriormente, bem como os
prejuizos enfrentados pelas partes envolvidas.

Nesse sentido, Sérgio Arenhart diz que o magistrado ao proferir uma
decisao deve levar em consideracao o principio da proporcionalidade, uma vez que
“cabe ao juiz, na analise dos interesses em litigio, privilegiar o interesse mais caro a
ordem juridica, em detrimento daquele de menor hierarquia™®. Mas para isso, o
magistrado somente sabera qual a hierarquia dos interesses depois da manifestacao
do réu.

Assim, se concedida a tutela provisoria em carater liminar de imissao de
posse, 0 magistrado somente sabera qual a situacao do réu no momento em que for
apresentada a contestagcdo, momento que podera arguir a usucapiao do imével ou
requerer a retencao de benfeitorias realizadas no bem.

O direito do réu em arguir a usucapiao esta previsto no enunciado da

|47

simula n® 237 do Supremo Tribunal Federal®’, que da ao réu a possibilidade de

** GUIMARAES, Luis Paulo Cotrim. Antecipagéo de tutela — A problematica da tutela antecipatéria na
acao reivindicatéria: uma decisdo de natureza social. Revista Sintese de Direito Civil e Processual
Civil. Vol. 4. n. 23. Porto Alegre: Sintese. 2003. p. 42.

*® ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. Sao Paulo: RT, 2000. p. 126.

*" Stmula n? 237 do Supremo Tribunal Federal: “O usucapido pode ser arguido em defesa”.
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afastar a pretensao do autor de reaver o imoével desde que articule na defesa os
requisitos necessarios ao reconhecimento da posse ad usacapionem, que estao
previstos nos artigos 1.238 a 1.242 do Cédigo Civil. Dessa forma, sera reconhecida
a prescricao aquisitiva do direito do autor em reaver o bem.

Assim é o entendimento de Marco Antonio Botto Muscari*®:

Numa unica hipétese é dado ao réu obter o reconhecimento judicial
principaliter da prescrigao aquisitiva: no usucapiao especial (hoje usucapiao
constitucional), a vista do art. 7° da Lei 6.969, de 1981 (“A usucapido
especial podera ser invocada como matéria de defesa, valendo a sentenca
reconhecer como titulo para transcricdo no registro de imoveis”). Diante da
autoridade da coisa julgada, relativamente também ao dominio do réu, ter-
se-a-de: a) cientificar os representantes da Fazenda Publica da Unido, do
Estado (ou Distrito Federal) e do Municipio; b) facultar a intervengdo do
Ministério Publico.

Frisa-se que a concessao de imissao de posse antes da manifestacéo do
réu no processo gerara a esse grande transtorno, isso porque, ha maioria das vezes,
o demandado ja fixou moradia no bem e, ao sair do imovel reivindicado, ndo possui
mais lugar para residir.

E visivel nesse caso a infracdo ao direito & moradia prevista na
Constituicao, pois além da perda do bem em que era domiciliado, o réu podera
sofrer com a demora do processo pelo poder judiciario até o transito em julgado da
acaopara que seja declarado o seu direito em reaver o bem usucapido.

Quanto a defesa de retencao de benfeitorias levantada na contestacao, é
admitida devido a antecipacdo de tutela ser um procedimento de execucdo
provisoria e ser caracterizada por sua imediatidade e forca executiva, ndo cabendo,
portanto, a oposicdo de embargos de retencdo nesse momento, segundo o
entendimento de Alvaro Bourguignon.*®

A retencdo é uma prerrogativa legal conferida ao possuidor-credor de
manter em seu poder o bem até que seja indenizado pelas benfeitorias. Se o
possuidor for de boa-fé, este devera ser ressarcido pelas benfeitorias necessarias e
Uteis. Caso o possuidor seja de ma-fé, este somente tem direito as benfeitorias

48 MUSCARI, Marco AntonioBotto. Acdo reivindicatéria. Revista de Processo. Vol. 88/1997.
DTR/1997/441.p.4.

* BOURGUINON, Alvaro Manoel Rosindo. Embargos de retencédo de benfeitorias. Sdo Paulo: RT,
1999, p. 41-42.
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necessarias, tendo em vista que essas seriam realizadas em qualquer momento
para a conservacao do bem.

Contudo, é necessario ressaltar que ao ser determinada a imissdo de
posse em carater antecipatorio sem a manifestacdo do réu, a defesa de retencéo de
benfeitorias restara frustrada, uma vez que quem estard na posse do bem sera o
autor, perdendo o réu o direito de reter as benfeitorias, eis que nao € mais o detentor
da posse. Além disso, podera perder seu direito de pedir indenizacdo, em razao de
que o autor podera destruir as benfeitorias realizadas e dificultando a possibilidade
de comprovar que foram realizadas.

Entdo, frisa-se que o ato mais prudente a ser tomado pelo magistrado
para concessao ou nao da liminar de antecipagdo de tutela é de que a deciséao
somente pode ser proferida apds a apresentacdo da contestagdo pelo réu. E
necessario que o juiz averigue o grau dos danos levantados pelo autor e pelo réu,
podendo proporcionalizar os interesses de cada parte para que nao haja a
irreversibilidade dos efeitos da decisdo proferida que antecipe a tutela.

Em razdo disso, o legislador preocupou-se com o procedimento
antecipatério, uma vez que concedeu ao juiz a possibilidade de indeferir a
antecipacao de tutela quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da
decisdo™®, que no atual Cédigo de Processo Civil esta disposto no artigo 300,
paragrafo terceiro. Segundo Reis Friede®', isso é para que se evite o periculum in
mora inverso com a modificacdo da situagcao fatica, no qual uma parte sofrera
prejuizos por imposicao de gravames, enquanto a outra estara tranquila. Assim, a
nao concessao da tutela antecipada em carater liminar € em razdo do principio da
seguranca das relacgdes juridicas.

No mesmo sentido, Luis Paulo Cotrim Guimaraes assim dispde:

[...] o sistema processual ndo admite provimentos jurisdicionais — mesmo
que de carater provisério e urgente - que violem o principio da seguranga
das relagOes juridicas, gerando, inexplicavelmente, a irreversibilidade dos
efeitos da decisao. *

%0 CARNEIRO, Athos Gusméao. Da antecipagéao de tutela. Ed. 3. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 71.
51FRIEDE, Reis. Medidas liminares em matéria tributaria. 3°d. Sao Pulo: Saraiva, 2005. p.136/137.
°2 GUIMARAES, Luis Paulo Cotrim. Antecipagéo de tutela — A problematica da tutela antecipatéria na
acao reivindicatéria: uma decisdo de natureza social. Revista Sintese de Direito Civil e Processual
Civil. Vol. 4. n. 23. Porto Alegre: Sintese. 2003. p. 45.



31

Além do mais, a legislacdo também prevé que o magistrado podera
determinar que o autor realize caucéo a fim de que ressarca a outra parte que possa
vir a sofrer danos com a concessao da antecipacao da tutela (artigo 300, §1°, do
CPC). E necessério que juiz faca sempre essa exigéncia de caugdo, por mais que
seja um ato discricionéario e podera dispensar a garantia, pois ao exigi-la d4 a ambas

as partes a seguridade de que nenhuma saia prejudicada ao final da lide.

*®DONIZETTI, Elpidio. Novo Cédigo de Processo Civil comentado — 2Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. Art.
300 .p. 239.
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5 CONCLUSAO

Como restou demonstrado no presente trabalho, o pedido liminar de
imissdo de posse na acao reivindicatéria pode ser feito em carater de urgéncia ou
em carater de evidéncia, devendo o autor ter sempre em maos ao propor a demanda
o titulo de propriedade registrado no registro de imdéveis e a comprovacao de que o
bem esta injustamente sobre a posse de outrem.

Necessario frisar que a tutela proviséria de imissao de posse com base na
urgéncia deve restar evidenciado o fumus boni iuris (a probabilidade do direito do
autor), que se faz com o titulo de propriedade e a demonstragao da posse injusta do
réu, e a iminéncia do perigo de dano ou risco ao resultado Util do processo. Cabe ao
autor, conforme o caso, fazer um pedido de tutela proviséria de urgéncia de
antecipacao de tutela, na qual sera antecipado os efeitos da sentenca que sera a
imissdo de posse do demandado, ou um pedido de tutela proviséria de urgéncia de
medidas cautelares, na qual serd requerido o sequestro do bem a fim que o
processo chegue ao seu resultado util. Esse tipo de tutela pode ser querida de forma
antecedente a demanda principal, bem como pode ser requerida em carater
incidente, quando ja tramita o processo principal.

Ja no pedido de imissao de posse com base na tutela de evidéncia, esse
pedido é possivel se requerido com base no inciso |, Il ou IV do artigo 311 do Cédigo
de Processo Civil, uma vez o pedido de imissdo de posse se encaixa somente
nessas hipéteses, podendo ser requerida a antecipacao de tutela ou que seja
aplicada medidas cautelares, ndo havendo regras para o tipo de pedido. A Unica
norma é de que reste evidenciado o direito do autor conforme as hip6teses do artigo
311 que devem ser requeridas em carater incidente. A concessdo dessa medida se
da apés a manifestacao do réu, salvo a regra prevista no inciso Il do artigo 311, que
permite a concessao da tutela em sede liminar. Frisa-se que a defesa apresentada
pelo réu deve ser fragil incapaz de afastar a pretensao do autor.

Logo, como varias vezes ja falado nesse trabalho é possivel a o pedido
de imissdo de posse na acgao reivindicatoria, contudo, € necessario frisar que a
atuacdo do magistrado frente a esse pedido, principalmente quando feito em sede
liminar, pode ocasionar danos de dificil reparacdo ao réu, uma vez que 0 juizo
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somente tem a cognicdo sumaria do que € pedido pelo autor, ndo sabendo a
verdadeira realidade fatica.

E de suma importancia salientar que muitas vezes quando requerida a
tutela o réu ja fixou moradia no imével reivindicado, e a determinagcédo de que saia da
posse do imével contraria frontalmente o artigo 6° da Constituicdo Federal. Além
disso, sua manifestacdo aos autos somente sera apresentada apos ter entregado o
bem, dificultando sua defesa de retencédo de benfeitorias — pois ndo ha como reter
algo que nao esta sobre sua posse -, bem como a defesa de usucapido — porque
saira do bem para discutir seu direito de propriedade que ja exercia sobre o imével.

Resta, assim, evidente a fragilidade da decisao liminar que determina a
imissdo de posse, pois 0 certo seria o0 juiz dar ao réu o direito ao contraditério para
que conheca a verdadeira realidade dos fatos dispostos nos autos, a fim de garantir
a seguranca juridica no processo. Frisa-se que a legislagdo da ao juiz a prerrogativa
de modificar ou revogar a decisdo que concede a tutela, no entanto, os danos ja
ocasionados, como a perda de retengédo das benfeitorias e a perda da comprovacao
de que essas foram realizadas, prejudica o réu em receber a indenizacao referente
as benfeitorias uteis e necessarias. No que concerne a defesa fundamentada com
base na usucapiao, a critica se da em razao do juiz tirar do réu o seu direito de
moradia, que é o fundamento principal da defesa, pois na defesa se requer o
conhecimento de que € o legitimo proprietario do bem em razao o tempo de posse e
a funcédo social dada sobre o imével.

Logo, o mais prudente nesses casos € que o juizo deve somente emitir
decisdo de que se concede ou nao a tutela apdés a manifestacdo do réu, pois s6
assim sabera, mesmo que sumariamente, os riscos de ambas as partes e podera

avaliar se é cabivel ou ndo a determinacéo da imissdo de posse.
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