Tutela antecipatoria nas lides possessorias: necesxle de resguardo da
funcéo social

Aline Maria da Rocha Lemog

SUMARIO: 1- Reflexdes introdutérias; 2- Algumas siteracdes sobre a
posse; 3- A medida liminar e a protecdo da poss@;n®.1- Momentos
procedimentais oportunos para a apreciagcdo do @ekinar; 3.2 —
Embates sociais e a defesa possessoria; 4- A mnégipada na protecéo
da posse velha; 5- O uso de tutela especifica stagdio possessoria; 6- A

guisa de concluséo.

1- Reflexdes introdutérias:

“Todo este trecho aqui, de uma a outra linha, carassmatas e campinas ricas,
com rios caudalosos e seus prados de larga boradgdigr pertencem. De tua prole e de
Albania, como posse perpétua vai ficar. Que dizagmssa segunda filha, a queridissima

Regane, esposa de Cornualha? (2.)"

Com efeito, a histéria Shakespeariana retrata ledaga inconteste das diversas
sociedades. A posse é herdada entre clds familisl@sbém é ela objeto de disputa
irracional entre as pessoas. Na ficcdo, uma vgmoese das terras, as duas filhas - Goreil e
Regane - logo encetam uma série de contatos, ddinsurpar o reino de Lear, e é neste

contexto, de vilanias e traicbes, que se desenvotlaea famosa peca de Shakespeare.
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2 SHAKESPEARE, WilliamRei Lear p. 16.

% No Direito brasileiro, a posse em si mesma na@ et objeto de alienacéo e nem é transferidaypessao.

A posse é uma situagdo de fato. Mas, os direitosrcentes da posse podem ser alienados ou tratufearia
sucesséo.



Na realidade’A arte que imita a vida, que imita a arte que..a ropria vida” e
surgem disputas pela posse no meio social. Logadaea sua importancia de ordem
pratica, merece que seja tratada de forma preeaqodenamento juridico, para que os

direitos patrimoniais postos em lica sejam efetienta resolvidos.

Revela-se a posse, quando alguém exerce, ou tesdey gde exercer, algum dos
poderes correspondentes ao direito de propriedadejo guarda, uso, gozo ou
disponibilidade de uma coisa. Mas, encontrar-spasae nao significa, necessariamente ter

direito a ela.

A lei d& protecdo ao possuidor, mediante institytaxessuais, quais sejam, 0s
interditos possessorios, independentemente deapeéwnprovacdo do direito a posse, mas
pelo fato de posse fatica do bense no decorrer do processo, ou ao seu final,rresta
comprovado que a ela ndo se apdia em algum diseitgetivo, seja real (propriedade,
serviddo, usufruto) ou obrigacional (arrendamegtonodato e outros) cessara a tutela

judicial ®

A posse recebe a tutela estatal, em decorréncisedocarater socioecondémico
potestativo, e ainda, ou melhor, diante da suadrgpcial, econémica e politica que

desempenha, por si s6, em toda sociedade organRadaite-se, com a sua protecao, que

4 Em ambito familiay a posse de imdveis nédo foge de disputa. Surgemsdvegdes envolvendo confronto
entre parentes. Neste sentido: “USUCAPIAO - Incabévpretensio da herdeira de somar posse daitalénc
tia, se esta deixou outros irméos que o sucedis® Vetor da Silva na linha direta sucesséria spativersa

da portada pela promovente e ndo-exclusiva, antegicte a abertura da sucesséo - Direitos domimeiais
possessorios d#e cujustransmitidos, por igual, a todos herdeiros cotasedo mesmo grau e ndo s6 ao irmao

José Victor - A¢do improcedente - Recurso ndo gmVi(Apelacdo Civel n. 268.394-1 - Patrocinio Pat

32 Camara de Férias "B" de Direito Privado - Relatfredo Migliore - 30.07.96 - v.u.).

® As acles possessérias (interditos possessoriasyifttam-se em: reintegracdo, nos casos de esbulho
manutengdo, nas turbacdes; interdito proibitérimnglo a posse resta ameagada. Convém destaca) qse
acOes possessorias reclamam a fungibilidade, jay a@mite-se uma acao possessoria por outra. ¢Es a
petitérias, a posse é veiculada como causa de, pgda vez que a sua tutela ocorre com base ndaddei
propriedade. Ndo se discute nestas, exclusivamartisputa da posse, e por isso ndo podem serdétasn
como acdes possessoOrstsicto sensuSao espécies de agdo petitdria: a imissdo na mossivindicatéria.
Nesta, 0 proprietario requer a posse que ja t@erdeu, naquela é reclamada a que nunca se teve.

® NADER, PauloCurso de Direito Civil — Direito das coisaRio de Janeiro: Forense, 2006, p. 28.



0s bens da vida atinjam 0 seu escopo em benef@cipodsuidor e no cumprimento das

necessidades coletivas.

Dentro desta otica, € plenamente possivel que gadurocial seja razdo para se
atingir, ou ndo, a protecao possessoria, istoféngio social € um pressuposto necessario

para a sua defesa.

Nos tempos coevos, a ciéncia juridica passa a,albdorma mais coerente, para a
finalidade dos institutos juridicos. O maior in&ge € direcionar o seu papel e missao no
contexto social, na busca pela solidariedade elptocomum. E, assim, a funcéo social se

dirige & propriedade, & posse ou a qualquer diseibetivo®

A necessidade de seu resguardo €, portanto, algfoitédvel, mas divergem as
opinibes quanto ao seu fundamento. E que a tutelagrdenamento pétrio, pode gerar
situacdes claudicantes, na medida que a lei parpgasuncdo de que a posse, violentada ou

ameacada, reveste-se de justo titulo.

Neste passo, pode-se acabar por proteger aqueodem efetivamente direito a
posse. Na forma legal, a protecdo possessoéria dasirseus efeitos e da-se mediante o
desforco possessorio (legitima defesa, defesaallieetpelas acbes possessorias. Nestas,

resguarda-se, em um primeiro momento, para depgigcar a sua legalidade.

" FIGUEIRA JUNIOR, Joel Diad.iminares nas acoes possessoriago Paulo: Revista dos Tribunais, 1999,
p. 41.

® Interessante visualizar, neste contexto, a nielzels de que as normas juridicas direcionem a bpsiea
solidariedade e o bem comum. Ainda hoges talamidades publicas séo a expectativa e a esgarde uma
multiddo de particulares: uns querem as moléstagtos, a mortalidade; outros, a guerra; outrosfcame.”
N&o esta fora de moda a idéia de que o homem é ba®,acaba por ser corrompido. Cf. Jean-Jacques
Rousseau.  Discurso Sobre a Origem da Desigualdade. Disponivel em:
http://www.culturabrasil.org/dadesigualdaderousdga#s Acesso em 16.08.2007.

° Em algumas situacdes, mostra-se mais razoavedtacpo do invasor. Porém, ndo se esta aqui a defend
invasdes de terra ou de propriedade, mas mospart@méncia, em determinadas situactes, de segerote
funcdo social da posse e da propriedade, garansia@dopermanéncia das pessoas, até se achar uis@odec
mais humana. Vale conferir, a decisdo proferiddg@avo de Instrumento N° 70016461444, Primeira Gama
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Henris¥aldo Poeta Roenick, julgado em 15/08/2006.




Observa-se que, em muitas situagfes, a funcaad slacigosse ndo € prestigiada,
sendo entendida como desnecessaria. Seguindoisea mefasta idéia de que o patrimonio

deve ser protegido em primeiro lugar.

Dessa feita, Luiz Edson Fachin chama-nos atencda pae os estatutos
fundamentais da posse e propriedade saiam do santl@ classico privado e restem
definitivamente constitucionalizados. A “publiciza¢ da posse revela a sua importancia
ao uso e gozo das coisas pelas pessoas, parafacgatide suas necessidades vitais. Trata-
se de concessdo a necessidade, ao lado das eagélacipolitica de implementacdo da

reforma agraria’

Assim, o ordenamento oferece institutos anteciféa sua protecdo. Pode-se
pleitear uma medida liminar para reintegracdo ooutemcao, em faze de uma turbacéo ou
esbulho, quando estas situagcdes ocorrerem no gezamo e dia (posse nova). Enquanto
que, na posse velha, quando o constrangimentogsgsge alcancar prazo maior que ano e
dia, a liminar antecipatéria ndo é possivel, magtssibilidade de concessao de tutela
antecipada, nos moldes do art. 273 do Cédigo deeBso Civil.

Claramente, para se conceder tutelas antecipatdasdides possessorias, além
dos requisitos processuais mencionados, € neaesséificar o cumprimento de sua funcéo

social, para a devida protecéo.
2- Algumas consideracdes sobre a posse
O estudo das tutelas antecipatérias nas possessddia prescinde de uma

abordagem, ainda que sucinta, sobre o institufgodae, em especial seu conceito, natureza

juridica, objeto e classificacéo.

9n Leituras Complementares de Direito Civil: o divedivil-constitucional em concreto. FARIAS, Cristia
Chaves de. (Org.). Salvador: Juspodium, 20076927 5.



Ha divergéncias quanto ser a posse um direito oal silnacdo fatica. Em sede

doutrinaria, ha duas teorias acerca do conceifipdse: a subjetiva e a objetiva.

Savigny desenvolveu a teoria subjetiva, segundma a posse nasce de dois
elementos, quais sejam, o poder fisico da pessm@ & coisacprpug e a vontade do
possuidor de ter a coisa como saaifiug. Ao seu pensar, sem o carater volitivo ocorre
apenas a detencéao. lhering, por sua vez, sustariemria objetiva, que assentava na posse 0
poder de fato sobre a coisa, diferentemente daipdgule, que é o poder de direito sobre a

coisa'!

Na doutrina patria, Silvio Rodrigues esclarece guymsse consiste huma relacao
entre pessoa e coisa, fundada na vontade do posstiidndo uma mera relacao de fato. Ja
a propriedade, traduz-se numa relacdo entre pesso@a, que advém da vontade objetiva

da lei, implicando um poder juridico e estabelecamua relacéo de direitd.

O Cddigo Civil de 2002 conserva a mesma linha dag& dada ao Cddigo de
1916. A teor do art. 1.196Cbnsidera-se possuidor todo aquele que tem deofatercicio,
pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes aripdarle”. Vé-se querestou mantida a
teoria objetiva de Iherintigualmente a legislacéo ndo chegou a conferirsaga natureza
de direito real.

O atual Codigo Civil, alias, considera adquiridposse desde o momento em que
se torna possivel o exercicio, em nome proprio,qdalquer dos poderes inerentes a
propriedade (art. 1.204). Permanece também o dondei detentor no art. 1.198, com a
novidade de no seu paragrafo Unico restar plasmgol@suncéao relativa da qualidade de

detentor.

1 SANTOS, Nelton dosCédigo de Processo Civil interpretadMARCATO, Antonio Carlos (Coord). S&o
Paulo, Atlas, 2005, p. 2466. Cf. IHERING, RudolfA/é luta pelo direitgtrad. Jodo de Vasconcelos, Rio de
Janeiro: Forense, 1972.

2 Direitos das CoisasS&do Paulo: Saraiva, 2003, p. 21.

3 parte da doutrina entende que o atual Cédigo ,Qigpetindo a mesma idéia da ordem anterior, n&o
consagrou totalmente a teoria objetiva. Cf. MOREKLVES, Posse - evolugdo historic¥.1, p. 336-371.
GOMES, OrlandoDireitos reais p. 24.



Em que pese o entendimento legislativo, ndo sdogsowzes que discutem se a
posse tem natureza juridica de um direito real ess@al. Na arguta visdo de Farias e

Rosenvald, a posse se manifesta de forma pluradie ger de trés maneiras diferenciadas.

A uma, quando o proprietério € possuidor de seprigrdbem, momento em que a
posse é vista como direito real, na visdo reddotart. 1.196 do Cdédigo Civil. A duas, como
uma relacdo obrigacional, p. ex., um contrato dadao, promessa de compra e venda, ou
comodato. A trés, a posse tem condéo real ou abwigal, emanada exclusivamente de uma
situacdo fatica existencial, de apossamento e géopda coisa, cuja natureza autbnoma

escapa do exame das teorias tradicionais e onide sefuncdo social da posSe.

A propésito, como a posse é um poder fatico solm@sa, s6 as coisas corporeas,
ou seja, tangiveis, podem ser objEtd pretenséo possessoéria decorre da posse mediata o
imediata sobre o bem. Tanto a posse direta, queéeinmediatamente sobre a coisa
corporea, como a indireta, decorrente de uma relagédica de direito real ou pessoal,

merecem protecao.

Cumpre perceber, destarte, que a funcao socialagiedade recebeu positivagao
expressa pela Constituicdo de 1988, art. 5°, X>éil; 182, § 2°; art. 185, paragrafo Unico;
art. 186 e pelo Cédigo Civil, no art. 1.228,% rhas da mesma forma n&o ocorreu com a

posse.

Pela falta de previsdo, ndo se pode deixar depnetiar as normas civis a luz dos
principios constitucionais, especialmente sobreircipio da dignidade da pessoa humana.
Surge, assim, a idéia de posse como instrumentediecdo das desigualdades sociais e

justica distributiva®

1 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nels@ireitos reais.Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2006, p.
37/38.

5 vale ressaltar as seguintes simulas: 262/SNEp cabe medida possesséria liminar para liberacdo
alfandegaria de automoével.487/STF:“Seréa deferida a posse a quem evidentemente tivlmainio, se com
base neste for disputada228/STJ'E inadmissivel o interdito proibitorio para a pretdo do direito
autoral.”

® FARIAS; ROSENVALD. p. 42-43.



E que toda atividade econdmica privada, tantousatitade dominial, quanto o
exercicio de direitos patrimoniais, vincula-se gogcipios fundamentais da republica,
dispostos no Titulo | da Constituicdo Federal, gue como fundamentos, dentre outros, a

cidadania, a dignidade da pessoa humana e valail dodrabalho e da livre iniciativd.

O art. 1.223, CC, ao contrario do art. 520 do Codigtigo, remete que a perda da
posse ocorre quando cessa, embora contra a vahdgoessuidor, o poder de fato sobre a
coisa. Ao revés do art. 508, do Codigo de Bevilaguatual absteve-se de dispor sobre a
disciplina do rito procedimental da tutela da posswito embora tenha colocado a
possibilidade de acao de esbulho ou de indenizegétra terceiro, que recebera a coisa

esbulhada consciente dessa circunstancia (ar)1.21

Importante verificar a classificacdo da posse, ,pa@s depender de suas
caracteristicas, o tratamento processual parawasskygsera diferenciado.

De acordo com a forma aquisitiva, a posse podgustéa ou injusta. Quando
adquirida de forma violenta, clandestina ou pracédra considerada injusta; quando em

conformidade com as normas juridicas, a possesstga’®

Pode ser também de boa-fé, quando o possuidoraigneicio que lhe impede a

aquisicdo, ao contrario sucede a de m#4-fdas, deve-se considerar também como de méa-fé

" TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Andersdd.papel do Judiciario na efetivacdo da funcéo sbdim
propriedade In Questbes Agrarias — julgados comentados ecpees. STROZAKE, Juvelino José (org). Sao
Paulo: Método, 2002, 91-131.

8 CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. USUCAPIAO ORDINARIO. FALR DE PROVA

MANSA.REIVINDICATORIA. PROMESSA DE COMPRA E VENDAAUSENCIA DE POSSEINJUSTA.
Improcede a agdo de usucapido por falta de prog@ske mansa e pacifica durante o tempo necepsda@
prescricdo aquisitiva. Pelas peculiaridades dacispénprocede o pedido reivindicatério uma vez que
possuidor ndo exerce posse injusta ja que por fieceontrato de promessa de compra e venda, dgaual
pagou parte substancial do preco, ndo tendo sigMigonente rescindido. Recurso parcialmente conbesid
nessa parte, provido. (STJ - REsp 241486 |/ CE ; UESD ESPECIAL
1999/0112716-5. Rel. Ministro CESAR ASFOR ROCHA.-TQUARTA TURMA. DJ 04.02.2002).

19 EXECUGCAO FISCAL. EMBARGOS DE TERCEIRO. IMOVEL ALIRADO E NAO TRANSCRITO NO
REGISTRO IMOBILIARIO. DEFESA DO POSSUIDOR DE BOA-FESUMULA 84/STJ. DISCUSSAO
ACERCA DA POSSE. 1. Nos termos da Sumula 84/STJad#issivel a oposicdo de embargos de terceiro
fundados em alegagéo de posse, advinda do compmuéscompra e venda de imével, ainda que desprovid



a posse de quem por erro inescusavel, ou ignorgnesseira, desconhece o vicio que mina

a sua posse.

Ser4, ainda, indireta, no momento em que o selartite afasta da detencdo da
coisa, por sua prépria vontade, continuando a éxarde forma mediata, apds transferir a

posse direta a outrem.

O fato de a lei reconhecer a condicao de posstaddo ao que exerce diretamente
a posse, como ao que indiretamente a exerce, tomstorme vantagem, pois ambos podem
fazer uso dos interditos para proteger sua posigéoterceiros. E mais, quando se encontre

ameacado, cada qual pode lancar mao dos remédissgsorios contra o oufrb.

Examinado sobre o critério do tempo, pode ser velhaova, conforme o art. 924
do CPC. A posse é considerada velha com durac&@isua um ano e dia; as avessas,
trata-se de posse nova. Essa distincdo concoree g@rocedimento a ser adotado para
assegurar a sua tutela, uma vez que a posse rquas@rocedimento especial (liminar) e a
velha o ordinario.

3- A medida liminar e a protecdo da posse nova

Costuma-se confundir o termo liminar com medidaid@ncia e, as vezes, chega-
se a afirmar que a liminar ndo é mais que uma “deedautelar”, a exemplo observa-se as
liminares em acgéo direita de inconstitucionalidagl®, acdo popular, acédo civil puablica e
outras. Mas, na linguagem juridica, a expressamadimidentifica qualquer medida ou

provimento, ndo apenas cautelar, tomado no inicsiprdcesso. Em regra, dar-se-a antes da

de registro”. 2. Recurso especial a que se negénpeato. (STJ - REsp 582932 / PR ; RECURSO ESPECIAL
2003/0113243-2. Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKT1 - PRIMEIRA TURMA DJ 26.10.2006).

Y RODRIGUES, op. cit. p. 31

21 |bdidem, p. 26.



citacdo do réu, mas o CPC considera como limirgecesao tomada depois de justificacao

para que foi citado o réé?

O procedimento de manutencéo e reintegracdo, quateltado dentro de ano e
dia da data da turbacé&o ou esbulho, permite oidefato da medida liminar, de protecéo

possessoria, quando requerida pela Farte.

Nesta hipétese, a liminar se afirma como uma grdeéio da eficacia, conferida
em favor de quem evidenciou a posse, ou entdo,dqudemonstrada na justificacdo da

posse. Trata-se, pois, de tutela de evidé&icia.

De inicio, é importante visualizar que a concess@o liminar em acdes
possessorias, nos casos de posse nova, ndo sedmrfam o instituto da antecipacéo de
tutela, previsto no art. 273 do CPT.

E bem verdade que a liminar possessoria antecigdedss do provimento final.
Realmente, o seu deferimento produz, no mundo a&aos,fo mesmo efeito de uma tutela
antecipada, como também tem carater provisoérigperSaial, ndo vinculando o magistrado

para os fins da sentenca.

Diz, com acerto, o Prof. Ovidio Baptista da Silvausando o exemplo da
reintegracdo de posse — que se 0 autor obtém peragdo da coisa através da medida

liminar, “ (...) devemos considerar este provimento coma@patorio da sentenca de

22 THEODORO JUNIOR, Humberto. As liminares e a tutdka urgéncialn Inovagdes sobre o Direito
Processual Civil: Tutelas de UrgénciaLVIM, Arruda; ALVIM, Eduardo Arruda (Coord.). Rio de Janeiro:
Forense, 2003. 240-267.

% 0 prazo de ano e dia conta-se excluindo o diauds¢do ou esbulho. No caso de lesdo continuada ou
permanente, conta-se do inicio da leséo, se a kesépetida conta-se do Ultimo ato. Ndo se comiEpo no
periodo em que o possuidor retomou a posse pleriapr@ste caso, uma nova violagdo desencadearia nov
prazo. Trata-se de prazo decadencial. Neste sei@i@BCO FILHO, Direito processual civil brasilein, 3,

p. 221.

24 ALVIM, Arruda. Defesa a posse e acdes possess@asador: Juspodium, p. 336.

5 STJ — Recurso Especial 29.311-3T8rma, rel. Min. Eduardo Ribeiro, j. em 24/11/1984J, v. 42, p. 494,



procedéncia; e, sendo antecipatorio, sera neceas@nte satisfativo” do direito provavel

do autor.” %

Todavia, para o seu deferimento é preciso denans§ requisitos previstos no

CPC, art. 927 e n&o os previstos no art. 273.

Note-se que o provimento liminaraudita altera parsou em momento posterior
da acdo possessoria, fundada em posse nova, efetite difere de outros provimentos
liminares: a) na antecipacdo da tutela exige-se/apioequivoca e convencimento da
verossimilhanca da alegacao, aliada ao fundaddoretze dano irreparavel ou de dificil
reparacdo, ou ainda que fique caracterizado o atbosdireito de defesa ou o manifesto
propdsito protelatério do réu; b) nas demandasetangs € necessario demonstrdurmus
boni juris e periculum in moraMas, estes requisitos ndo sao exigidos para asséic da

liminar possessoria.

A suficiéncia da prova para a concessao de limpoasessoria ndo se confunde
com o probabilidade da existéncia do direito afdtm@elo requerenteaima vez que nao
guarda natureza cautelar. A cognicado se perfazesabrevidéncias que indiqguem maior
chance de estar havendo ou ter havido violacdcepsdsa datada de menos de um ano e
dia. Mas, néo se trata de prova cabal, completmpassivel de discussao; & suficiente a

prova capaz de trazer ao julgador a firme convicigioalegacdes formuladds.

Assim, a liminar deferida na acédo possessoria, dev&undamentada, enfrentando
0 magistrado, pontualmente, a prova da posse;bad¢éo ou esbulho praticado; a data da
turbacao ou do esbulho; a continuacdo da posserarmirbada ou a perda da posse na agao
de reintegracdo. Nao ha qualquer necessidade deraea utilizar os requisitos da

verossimilhanca das alegacdesnus boni jarise periculum in mor&®

26 Curso de Processo Civil, V. 3. Porto Alegre: Seitonio Fabris, 1993, p. 21.
2 SANTOS, op. cit., 2483.
8 MONTENEGRO FILHO. MisaelA¢des PossessoriaSdo Paulo: Atlas, p. 171.
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Outra situacéo interessante, diz respeito ao sildrarmativo do Cadigo Civil, no
tocante ao aspecto temporal da posse. Com o adden&tual Codigo, tem-se discutido
sobre a ndo mais existéncia da distincdo entreepossa e posse velha, diante da
imprevisdo normativa da legislacéo civil. Entreteale ressaltar que o prazo de ano e dia
tem previsdo expressa no Codigo de Processo Civil.

Neste caso, o siléncio normativo do Codigo Civib iém o conddo de revogar a

lei processual, pois se trata de regra essencitdnpeocessual.

3.1- Momentos procedimentais oportunos para a apr&gado do pedido

liminar

A especialidade do procedimento das demandas, mranglise, torna possivel
conferir-se a protecdo possessoria ja no seu senggmou no decorrer do processo. Dessa
feita, o autor ndo precisa aguardar o julgamenal fpara obter a manutencdo ou a
reintegracéo de posée.

O art. 928 do CPC dispde expressamente a posaib#ido juiz deferir a medida
liminar de reintegracdo ou manutencdo, quando itsalec na inicial, sem ouvir o réu. A
primeira fase do procedimento é destinada ao aatofim de que ele possa provar
unilateralmente os fatos articulados na initial.

Destarte, desde que o0 autor consiga provar ossigmglipara a concessao da

medida, o juiz deferird o pedido, garantindo a paspostergando o contraditorio. Nao se

29 Procedimento em perfeita sintonia com os prinsipianstitucionais do acesso a justica e celeriddde se

pode olvidar, entretanto, a existéncia de dois so@sstos, que geralmente sdo opostos: 0 da segurang
juridica, que exige um lapso temporal razoavel panaaturacdo dodecisus e o da efetividade, reclamando
gue o momento da decisédo final ndo se procrastaie do que o necesséario. Mas, é por meio do eqailib
destes dois regramentos (seguranca/celeridade),emergirdo as melhores condi¢cdes para a adequada
realizacdo da prestacéo jurisdicional. Cf. CRUZ HCTI, José RogérioTempo e Process@&do Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997, p. 66.

%0 vale lembrar que se o réu da possesséria for uenpiblico, a liminar somente pode ser concedids ap
oitiva do ente publico, conforme art. 928, parémgtmico do CPC.
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trata de mera faculdade, mas sim dever do magistoaek fica obrigado a deferir a medida

com a comprovacao dos seus requisitos.

Ocorre que, pela natureza das demandas possessoagva a ser feita € na
maioria das situacées testemunhal, devendo seteodatin audiéncia de justificacdo. E que o
autor dificilmente consegue provar documentalmeqtes teria preenchido os requisitos

necessarioy

Como o pedido revela urgéncia, ndo € necessadtaaas testemunhas na inicial,
uma vez que a justificacdo tem o fim de colher areuperficial para o deferimento da

liminar.®

Com precisao, o Prof. Arruda Alvim esclarece que:

A prova a ser produzida na justificacdo prévia deeenprovar a efetiva
posse, pelos meios admitidos pelo Cédigo de Prodessl e Cédigo Civil.
Desta forma, apenas declaracbes e atestados decylares, ndo sao
documentos habeis a tanto, para a concessao dadimj...) Diga-se ainda
gue a apresentacdo de queixa a Policia, ndo é,i enesma e isoladamente,
prova idénea para que seja concedida a limitfar.

%1 Discute-se sobre discricionariedade do magistréeloatender o pedido formulado na medida liminar
possessoria ou no pedido de antecipacéo de t@tmrva-se que o melhor posicionamento, concordamnte
0s principios constitucionais do acesso a justieietividade, € no sentido de ser um dever doguido uma
faculdade. Se o pedido for negado, é possivelpoteAgravo de Instrumento com pedido de efeitooativ
Neste sentido, MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagd Tutela. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006,
165.

%2 Neste sentido, é o entendimento jurisprudenciAlGRAVO DE INSTRUMENTO. POSSE (BENS
IMOVEIS). ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE. LIMINARNDEFERIMENTO DE PLANO, SEM
POSSIBILITAR A REALIZACAO DE AUDIENCIA DE JUSTIFICACAO. Ausentes elementos que
demonstrem, de plano, os requisitos elencadostn®2# do Cédigo de Processo Civil, deve o juizgies
audiéncia de justificacdo prevista no art. 928 dsmo Codigo. Desaconselhavel seja indefeabanitio, a
liminar, sem oportunizar a realizacdo dessa audi¢mpena de tolher o direito da parte a prova do fa
constitutivo de sua pretensdo. Precedentes judspmiais. AGRAVO DE INSTRUMENTO
PARCIALMENTE PROVIDO POR DECISAO MONOCRATICA DO REATOR.” (Agravo de Instrumento
N° 70015569296, Décima Oitava Camara Civel, TribueaJustica do RS, Relator: Pedro Celso Dal Pra,
Julgado em 05/06/2006).

% 0 juiz n&o pode indeferir a liminar, se foi sdfcia audiéncia de justificacéo e julgamento, sedbeitada
audiéncia de justificacdo de posse, para ndo suipossibilidade de prova que a lei confere doraleste
sentido, TACSP, RF 276/146.

% ARRUDA ALVIM. Defesa da posse e acBes possessOfMBIER JR, Fredie; MAZZEI, Rodrigo.
(Coord.).Salvador: Juspodium, 2006, p. 339.
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Em sede jurisprudencial, debate-se se 0 magisterdoo poder de revogar de
oficio a liminar anteriormente deferida. Para dateada corrente, a liminar s6 poderia ser
modificada em sede recursal. Chega-se também aaafique resta impossivel o
deferimento da liminar em momento futuro, caso &esilo negada pelo magistrado, apés a

audiéncia de justificacaB.

N&o me parece este 0 entendimento mais corret@ &amagistrado determinar a
audiéncia de justificacdo, como forma de colhemelgtos que Ihe permitam enfrentar o
pedido liminar. Mas, por ser superficial e unilatea audiéncia forma apenas cogni¢cao
sumdria, sendo necessario a colheita de provaspetia de atos, especialmente em
audiéncia de instrucao e julgamento. Por isso hddgualquer razao ldgica para se entender
impossivel o deferimento da liminar, em momentagras, caso ela tenha sido indeferida

anteriormenté®

3.2 — Embates sociais e a defesa possessoria

Tal como na ficcdo Shakespeariana, os conflit@spessoais envolvendo questdes
relacionadas a posse sédo recorrentes. O Judicagada dia, tem recebido mais e mais
demandas fundamentadas em disputas de terras,0geisne tantos outros bens. Disputas
que, muitas vezes superam o ambito patrimoniala pEsaguar no exame de direitos

fundamentais.

Tais disputas possessorias, ndo séo situacfes nauvdstoria. Algumas pessoas
lutam para conseguir a posse de um simples pedagercth, outras para reintegrar ou

manter-se em seu pequeno ou grande patrimoénio. Hiéosnainda que lutam para

% Processual civil. Acdo Possessoria. Impossibitdae concessédo de liminar ap6s audiéncia de pasiiio
prévia quando previamente denegada. Agravo prowdpossibilidade de se conceder medida possessdria
argumento de fato novo, quando esta resultar indafem audiéncia de justificagdo prévia. Nao podeaiz
discricionariamente conceder a liminar perseguidadsnegada no momento processual oportuno. A
unanimidade de votos deu-se provimento ao agraMo71020-7, TIPE- 4#Camara Civel, rel. Des. Jones
Figueredo, DOE 10.09.2003).

% Este pensamento funda-se em corrente minoritdeste sentido, MONTENEGRO. Op. cit., p.171.
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inexisténcia destes conflitos, pois, quando deslados, a solucdo pode ndo ser ideal ou a

mais pacifica.

Vejamos, pois, algumas situacfes advindas da aeldjdque estdo a necessitar

ponderacoes.

A velha guestao das invasfes de terra e assentasrmaoiduz grande diversidade
de entendimentos. Ha quem sustente a pertinéngi@edado invasiva e a real necessidade
das familias, pobres e marginalizadas. Outrosgassm que a movimento poderia ser mais
pacifico e menos politico. E, ainda, aqueles gseg@sam a necessidade de total protecao
da propriedade, por ser de suma importancia ailncetiva, fundamento constitucional, e

para as relacdes econdmic4s.

E situacdo usual, a concessdo de diversas linsinalee despejo contra
assentamentos. O magistrado profere a deciséoli@ap@ esta presente para retirar as
familias, que la ja se faziam assentadas (muitzessy@do s6 acampadas), pois cultivavam o
mandiocal, gado, plantacdes, buscando viver cormana dignidade.

Tendo como cerne a referida problematica, a judmcia ja se posicionou de

formas diversas, a saber:

EMENTA: AGRAVO. REINTEGRACAO DE POSSE. LIMINAR. INVSAO
COLETIVA. NAO E DE SER PROVIDO RECURSO INTERPOSTCDR
INVASORES QUE NAO NEGAM A OCUPACAO DA AREA,
CONDICIONANDO SUA DESOCUPACAO A PREVIA NEGOCIACAO @M
O INCRA, A CONFIRMAR O NITIDO CARTER POLITICO DO HRJLHO,
QUE NAO VISA DISCUSSAO ALGUMA SOBRE POSSE OU DIREITA
POSSE LIMINAR QUE SE MANTEM. AGRAVO IMPROVIDO. VOTO
VENCIDO. (08 FLS) (Agravo de Instrumento N° 70004097, Décima Oitava

37 Neste sentido, é o posicionamento do Supremo faibiiederal*O processo de reforma agraria, em uma
sociedade estruturada em bases democraticas, nde ger implementado pelo uso arbitrario da forgaeta
pratica de atos ilicitos de violagdo possessorinda que se cuide de imdveis alegadamente impnaahti
notadamente porque a Constituicdo da Republica araparar o proprietario com a clausula de garantia
direito de propriedade (CF, art. 5., XXII) - proo que ninguém sera privado de seus bens, semidodev
processo legal (art. 5., LIV).ADI-MC 2213 / DF - DISTRITO FEDERAL MEDIDA CAUTELARNA
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Rel. Min. CESO DE MELLO. Julgamento:
04/04/2002. DJ 23-04-2004.
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Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, RelatoséJFrancisco Pellegrini,
Julgado em 29/06/2000) — Grifei.

ACAO POSSESSORIA - Reintegracdo de posse - InvaeBsiva em area de
terras particulares - Milhares de pessoas queesal@adas, ndo terdo para onde
ir - Fato que faz com que o principio da funcaoiadoda propriedade seja
invocado - Particular que deve buscar no Poderi¢ihlindenizagdo a que faz
jus decorrente da desapropriagdo indireta Intetigénlo art. 2° IV, da Lei
4.132/62 e art. 5°, XXIlI, da CF (1° TACivSP) - BI1/243.

EMENTA — AGRAVO DE INSTRUMENTO — DECISAO ATACADA:
LIMINAR QUE CONCEDEU A REINTEGRACAO DE POSSE DA ENRESA
ARRENDATARIA EM DETRIMENTO DOS “SEM TERRA”. Liminadeferida
em primeiro grau suspensa através de despachaigoofeos autos do agravo,
pelo Desembargador de Plantéo.

Competéncia da Justica Estadual. Recurso conheuniéemo que descumprindo
o disposto no art. 526, CPC, face dissidio juridpneial a respeito e porgue a
demanda versa sobre direitos fundamentais. Gasaatigens fundamentais como
minimo social.

Prevaléncia dos direitos fundamentais das 600 ifzsdlcampadas em detrimento
do direito puramente patrimonial de uma empresapritidade: garantia de
agasalho, casa e refugio do cidadéo.

Inobstante ser produtiva a area, ndo cumpre dia fusicdo social, circunstancia
esta demonstrada pelos débitos fiscais que a empreprietaria tem perante a
Unido. Imovel penhorado ao INSS. (...).

(Agravo de Instrumento N° 598360402, Décima nona&a Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator p/ o acdrddo: Des. GuintBpode, Julgado em
06/10/1998). Grifado.

Em igual, as disputas possessorias de iméveis osbsdio altercacdes presentes.

Invasdes de prédios e terrenos séo alvos de deds@@sas. Sendo vejamos:

PERECIMENTO DO DIREITO DE DOMINIO E IMPROCEDENCIA ®
ACAO REIVIDICATORIA. Favela consolidada sobre &mp urbano loteado.
Funcéo social da propriedade — Prevaléncia da iDdgdb Federal sobre o
direito comum.

(Apelacdo Civel N° 212.726-1/8, Tribunal de JustigaEstado de S&o Paulo,
Relator: José Osoério. Julgado em 16/12/1994)

ACAO POSSESSORIA - Reintegracgéo de posse - Investitiva e propriedade
particular por integrantes do movimento dos "sewi‘te Liminar negada pelo
Juiz com fundamento no principio da funcdo social propriedade -
Inadmissibilidade se presentes todos 0s pressiglegiais para a sua concessao -
Norma do art. 5°, XXIll, da CF que ndo pode seicaph discricionariamente
pelo Magistrado, segundo seus critérios subjetileodustica, mas sim em estrita
conformidade com a lei.(1° TACivVSP) RT 767/274

POSSESSORIA - Reintegracdo de posse - Area domiiéal rodovia -

Contiguidade ao leito carrossavel - Local de trafiegenso e velocidade elevada
- Citagdo de todos os ocupantes - Desnecessid@tavidade da situacdo de
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risco - Alegacédo de fungdo social da propriedaBesacolhimento - Seguranca
necessdria ao sistema rodoviario - Recurso impoovid

(Apelacao n. 293.812-5/8-00 - 12 Camara de DirBifiblico - Relator: Renato

Nalini - 25.12.05 - M.V. - Voto n. 10.025, voto wdo do Des. Oscarlino

Moeller, n° 14.028)

USUCAPIAO - Posse vintenaria do autor e seus asseces impugnada pelo
proprietario - Inconvincente a posse vintenaria mmo de dono anterior &
propositura da lide, a ag¢do de usucapido sO podssiaimprocedente -

Irregularidade formal da sucessd@o possessoriaputasgidade dessa posse e
auséncia de sua mansiddo, impediram a caractesizEc@rescricio aquisitiva -

Recurso ndo provido. (Apelagdo Civel n. 89.97288e Paulo - 32 Camara de
Direito Privado - Relator: Alfredo Migliore - 28.@D - V.U.)

Colhe-se da realidade diversas situacdes que nmereegexdes profundas do
Judiciario, para o deferimento, ou ndo, de uma daetiminar. Em muitos casos, ha uma
colisdo frenética de principios constitucionaismduvia, apontam direitos fundamentais a
moradia e dignidade, clamando por politicas pubjiean outra, a propriedade e a posse

como direitos patrimoniais basilares de uma sodedapitalista.

A jurisprudéncia discrepa nas respostas para oflitoen H4 casos em que se
privilegia direitos sociais e a fun¢do social, anras, o patriménio se afirma pujante.

Mas, em casos envolvendo tantas pessoas margdadizaera que a simples

analise dos requisitos dispostos no art. 927 do @B€ira-se suficiente?

Conveém assinalar, entretanto, que ndo me filiarde$ doutrinarias que tentam
transformar o Judiciario em 6rgéao revisor de taasdecisdes politicas, encarregando-o de
tracar politicas publicas, que envolvam a escokagmoridades a serem atendidas pela
receita disponivel em detrimento de outras. O Jrilicndo € a salvacdo para se resolver as

questdes sociais debeladas pelo ineficiente genmecito das politicas publicas.
N&o se pode alimentar a ilusdo de que o Judic&jd a grande solucdo para as

mazelas sociais de um pais. Mostra-se evidentagpessibilidades de atuacdo do direito

sobre a realidade social, no sentido de transféant® forma positiva, embora existam e
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devam ser exploradas, nunca terdo a mesma intdesidas realizadas no plano

governamental e politico.

Mas, néo deixo de perceber que ndo se deve minimszeonflitos possessorios a
uma simples andlise de preenchimento de requigitosessuais. O processo nao é apenas
analise de pressupostos e requisitos, mas veica @ correta aplicagdo do direito

material®®

Por muito tempo, o Direito e o Estado estiveraneraigo daqueles que detém o
poder estatal, funcionando como ferramenta de sfjoes de manutencao das estruturas
sociais, protegendo apenas a propriedade, indepemiente do que ela significa no

contexto sociaf’

Com acerto, asseveram Dyrceu Cintra Junior e Urlbanin que:“As ocupacdes
de terra e edificios publicos, os acampamentos m¢egto, a economia informal e a
incontrolavel violéncia urbana, por exemplo, rewelarelacbes desprezadas pelas
instituicdes juridicas e politicas. Capazes de @drxeque a pretensa neutralidade da lei, a
aparente l6gica do ordenamento juridico e o monisstatal na producédo e distribuicdo do

direito.”*°

% Em sede de liminar possessoéria, convém destaaasurdo legal previsto no art. 925 do Cédigo Ci@k o

réu provar, em qualquer tempo, que o autor provesoente mantido ou reintegrado na posse carece de
idoneidade financeira para, no caso de decair ddcagesponder por perdas e danos, o juiz assinardio
prazo de 5 (cinco) dias para requerer caugéo somapee ser depositada a coisa litigiosa tfata-se de regra
totalmente inconstitucional, uma vez que fere agdpio da igualdade. Como é que um pobre vai presta
caucao? Neste caso, a lei efetivamente prevé sssifplidade da protecdo possessoria para o pobre.

%9 J4 diziam os gregos Trasimaco, Calicles e Clit@sieis sdo fruto do poder arbitrario dos detergtalo
poder, que as editam em fungdo de seus interelSEsAGUIAR, Roberto A. R.. O que é Justica? Uma
abordagem dialética. Sdo Paulo: Editora Alfa-Oma&ga9, p. 31). Rousseau, por sua vez, afirmavaagie
leis séo sempre (teis aos que possuem e prejusliata que nada témDe forma mais simples, mas com a
mesma pertinéncia, poeta cearense Patativa do Assaré, que, cerama&atieu Rousseau, nem muito menos
Shakespeare, ja cantava que “sé o rico tem diaditmlo, ndo ha justica para quem é pobre” (“Cintgue eu
canto cd”). Cf. O Direito como instrumento de |Ubésponivel emhttp://georgemlima.blogspot.con#cesso
em: 23/08.2007.

40 A institucionalizagéo do conflito — principio cditiscional da funcdo social da propriedade — posse-
principio constitucional da dignidade humana. IneQfes Agrérias. Julgados comentados e pareces.
Strozaque, Juvelino José. (Org.). Sdo Paulo: Mét2@fa2. p. 85.
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Hoje, tal postura é mofa contra as necessidadéaisoE comprometedor para o
Judiciario atuar de encontro as necessidades soeai prol de minorias abastadas. E
danoso defender a posse da terra como direitoubs@ic), sem levar em conta a funcéo

social, garantida pela Constituicao.

A funcdo social da posse merece ser analisada,repiesenta um dos pontos
fundamentais de estabilidade das questbes soom@em econdmica, e até mesmo do
proprio Estado Democratico de Direito. A ausénce tdl funcdo enseja abuso e o

comprometimento da propria legitimidade juridicgpdase.

E bastante claro, no texto constitucional, que reitdi de propriedade deve ser
exercido consoante a funcdo social, constituindaocdireito fundamental. A efetividade
deste principio foi assegurada pelos artigos 182,e8186 da CF, que estabeleceram
objetivamente os requisitos para se atender a dusgéial da propriedade urbana e rural.

Em igual, deriva-se implicitamente para a posse.

Com este pensar, Luiz Edson Fachin ressalta“dypeoxima-se a posse da vida, e
por isso, no entrechoque de direitos, a “constibnalizacdo” dos conflitos possessoérios
coletivos ndo permite outra conclusdo sendo a deabem imovel, rural ou urbano, que
descumpra sua funcéo social, ndo tem mais tutedagxsoria. O Juiz do conflito fundiario

ndo é mais o Juiz do velho Cédigo Civil e sim oisteado da Constituicdo®*

Ora, a propriedade privada dissociativa de suadmsocial representa um foco de
instabilidade nas relagGes entre os sujeitos ecmodmao retirar a legitimidade juridica da
disposicdo do bem economicamente apreciavel. Aedade confere ao Estado, através da

concessdo de varios mecanismos legais, prescritas lei constitucional e

“ In Leituras Complementares de Direito Civil: o dioeitivil-constitucional em concreto. Salvador:
Juspodium, 2007, p. 269/275.

18



infraconstitucional, poderes de intervencao nanedpde privada que tem inobservado sua

funcao social, para retificar o curso social dedisposicad?

Em razéo disso, € possivel que a violacdo da fusgéial possa ensejar Obice a

concesséao de tutela possessoria.

Ainda que viavel para muitos, ndo se pode esquéaerdireitos fundamentais
afirmados pela Constituicdo, quais sejam, educasadde, trabalho, moradia, lazer,
seguranca, previdéncia social, protecdo a matetaidaa infancia, bem como a assisténcia

aos desamparad®s.

A posse é uma extensdo dos bens da personalidaderadlia, por sua vez, € um
dos bens que integram o existir e 0 convivio dasqes. O papel da fungdo social em

relacdo & moradia é o de conceder um espaco de Viderdade para todo ser humé&ho.

Sendo assim, ndo se pode mensurar a posse périosritessencialmente
econdmicos. Enquanto que o direito a moradia $diaentre os direitos sociais, a garantia a
propriedade € um direito individual que devera cepmndo o seu titular ndo promover a
sua funcéo social, a ponto de retirar a sua leigitide e permitir que familias promovam-na

mediante moradiZ

Sobreleva apontar a orientacdo do professor Vladingingca no tocante a funcéo
social da propriedade. Aplica-se, também, tal taigho para a posse, uma vez que ela tem
conddo real ou obrigacional com nitida linhagem bem-estar social exigido pela

Constituigdo. Vejamos:

“2 FRANCA, Vladimir da Rochalnstituicdo da Propriedade e sua Funcdo Saclat Revista da Escola
Superior de Magistratura do Estado de Pernambuob.2/ N° 6. Recife: ESMAPE, outubro/dezembro de
1997(b). p. 481/482.

43 E comum ler a Constituicdo sem conseguir percgbelguer sintonia com o mundo real, pela acentuada
dissonancia entre a beleza das palavras escriadaenentavel realidade brasileira. Porém, para @ue
Constituicdo ganhe vida e faga parte do dia a dis ddadédos, é preciso que exista um espontaneo
“patriotismo constitucional”, de modo que a popélag¢enha estima e respeito pelos valores consagrado
constitucionalmente, independentemente de qualdeefogia partidaria. Acreditar nesta possibilidade é
mera utopia. Cf. GRIMM, Dieter. Constituicao e HoH. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 96.

“ FARIAS; ROSENVALD, op. cit. p.51.

4 |dem.
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"defendemos a existéncia da propriedade privada poreditamos na livre
iniciativa. Mas o direito de propriedade n&o poelevis como um instrumento de
marginalizagdo da esmagadora maioria do povo brasilA atual sistemética da
propriedade, embora a fungdo social esteja prewdsfaessamente na Carta
Magna como elemento fundamental da propriedadeceddsn econdmica, induz
necessariamente a instabilidade institucional mbkbrasileira, ameagando nao so
a subsisténcia dos trabalhadores excluidos dadsmige mas também, da prépria
propriedade privada. Ndo é preciso suprimi-la, moisda constitui o melhor
instrumento para a producdo de riqueza: faz-sespedsavel a sociedade
brasileira reconhecer a funcéo social da propried¢ado um principio essencial
a propria existéncia da propriedade, bem como d@r@rEconémica, em outras
palavras, concretizar o bem-estar social exigida @onstituicdo Federal para
preservar sua propria estabilidade.”

Diante disso, ndo ha duvida que ndo séo todasus®es que o social sopeia 0
individual. Se assim fosse, 0s prejuizos ao setdvago seriam acentuados e
surpreendentes, desestimulando inclusive investosama economia brasileira e ferindo o

Estado Democréatico de Direito.

Note-se que reconhecer a licitude da funcdo sdeigdosse ndo € comprometer a
ordem juridica ou econbmica, mas sim asseguraflaanalise de liminares possessorias
deve ter por base os requisitos do art. 927 do @#fihrando-se, outrossim, da funcéo

social da posse.

Até porque o capital financeiro permite que o Estatlie e intervenha cada vez
mais na propriedade imobiliaria. Contudo, em radagé propriedades que mais produzem
riqueza, o principio da funcdo social mostra-sedaintimido. Este modelo de
enriguecimento e acumulacédo de capital é tdo neggtianto uma propriedade rural que
ndo produz ou uma propriedade urbana que ndo denabrigo. Isto porque verdadeiras
fortunas circulam no mercado financeiro com o Urifdnito de especular, sem que 0s

governos adotem medidas restritivas no sentidwithér ¢al pratica’®

46 CARVALHO, Eusébio.In Leituras Complementares de Direito Civil: o divettivil-constitucional em
concreto. Farias, Cristiano Chaves de. (Org.).&#x Juspodium, 2007, p. 274/292.
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4- A tutela antecipada na prote¢éo da posse velha

Antes da reforma do CPC, que inseriu no ordenamentostituto da tutela
antecipada, a grande diferenca entre as acoeadasdem posse velha ou nova era a

possibilidade de nestas conceder-se a tutela patéda.

A partir da Lei 8.952/94, passou a ser possivelngecgpacdo em qualquer
procedimento, inclusive nas agfes possessoriamdps dentro de prazo maior que um ano

e dia da ocorréncia da turbac&o ou esbulho.

Escrevendo apés a reforma, alguns doutrinadorésntasam que na acao de posse
velha s6 caberia a tutela antecipada fundada ersoabo direito de defed&Dutros
sustentavam a pertinéncia da antecipacao tantccamss de abuso, quanto em face do

perigo, mas apenas quando este tenha surgido ajEmsiso do prazo de ano e Ha.

Porém, ndo se observa maior razao para imporg@&ssriao instituto da tutela
antecipada, podendo ocorrer sob qualquer fundandenséot. 273 do CPC.

E que o instituto da tutela antecipada tem fundameonstitucional, uma vez que
decorre do direito de acesso a justica, previstartigo ¥, inciso XXXV, o qual estabelece

que ‘A lei ndo excluira da apreciacédo do Poder Judicidiesdo ou ameaca a direito

Assim, o direito fundamental consagrado neste diipo garante ao
jurisdicionado ndo apenas o direito formal de prop@céo, indo muito mais além, pois

assegura o direito a uma tutela adequada e efetiva.

A tutela antecipada é um tipo de tutela jurisdialagiferenciada, que antecipa os

efeitos praticos do julgamento final de procedérmietendido pelo autor. Permitindo,

" Figueira Janior, op. cit, p. 178-181.
8 SIMARDI, Claudia Aparecida. Protecéo processuapdsse. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p.
254-255.
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assim, a satisfacdo total ou parcial do direitgade, em momento anterior ao regularmente

estabelecido pelo procedimeifo.

A maior finalidade da antecipacdo da tutela € reduzfeito negativo da mora
processual, pois, como sabiamente atentava Cainélatvalor que o tempo tem no
processo € imenso e, em grande parte, desconhéd¢faoseria demasiadamente advertido

comparar o tempo a um inimigo contra o qual o juia sem descan&g®

Logo, é preciso assegurar o direito de forma rapiééetiva, prestigiando a parte
que busca o Judiciério, porquanto, conforme a lohf@ndida por Marinoni, a demora do

processo sempre beneficia quem néo tem radzao.

Com efeito, a antecipacdo de tutela € providénciaqaada em diferentes

contextos. Segundo o art. 273, do CPC:

O juiz podera, a requerimento da parte, antecipatal ou parcialmente,

os efeitos da tutela pretendida no pedido inici@dsde que existindo
prova inequivoca, se convenca da verossimilhancalegacao: I- haja

fundado receio de dano irreparavel; ou II- fiqueaeterizado o abuso de
direito de defesa ou o0 manifesto propésito protelatdo réu

E, ainda, o paragrafo sexto, do artigo supracitgiteyé a possibilidade de
concessdo duando um ou mais dos pedidos cumulados, ou pameles, mostrar-se

incontroverso.

Da analise dacaput do referido dispositivo extrai-se de imediato gpara o

deferimento da tutela, é inevitavel a existénciapdeva inequivoca, com o condao de

demonstrar ao juiz a verossimilhanca do que sealka necessidade é requisito de carater

49 SPADONI, Joaquim Felipe. Fungibilidade das tutelesurgéncialn ALVIM, Arruda; ALVIM, Eduardo
Arruda (Coord.). Op. cit., p. 295-321.

%0 Carnelutti, Francesco. Derecho y Proceso. Trag. Hs Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires, EJEA,
1971, p. 412.

*1 MARINONI, Luiz Guilherme Tutela Antecipatéria e Julgamento Antecipa®fio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 20.
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eminentemente subjetivo, pois diz respeito ao aariveento do magistrado sobre a verdade

e coeréncia da pretenséo, guardando, outrossir,qoeER a prova inequivoca.

Ademais, vé-se que nas hipoteses aventadas p@&tatkey, nos casos dos incisos |
e Il do referido artigo, dizem respeito ao juizopiebabilidade, posto que se concedera a
demanda por meio de cognicdo sumaria; usualmetds da instrugdo e com base em prova
documental. Mas nada impede que as provas sejdnua@sldurante a instrucéo e a tutela

seja deferida no momento anterior da sentéhca.

Destarte, ndo sdo em todos 0s casos que se irddeore tutela antecipada. Mas,
quando o autor demonstrar ao julgador o seu djrattavés de provas cabais, dado que a
situacao por si enseja total, ou parcial, adiantdondo pedido, seja pela possibilidade de
produzir situacdes de risco, nos casos de protelgduso do réu, ou ainttuando um ou
mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, arestrincontroverso’(CPC, art. 273,8
6°).

Percebe-se que a tutela antecipada pode ser @e@ridqualquer rito processual,
seja ordinario, sumario ou especial, em todo tipalemanda judicial, pouco importando a
sua natureza. Assim, pode ser deferida em acOedematdrias, constitutivas e até nas

meramente declaratorias.

De acordo com a sistemética em vigor, ndo ha geslmstricdo que impeca o
deferimento da tutela antecipada nas acoes possasiidadas em posse velha. Essencial,
porém, demonstrar 0s seus requisitos (art. 278), qamo dito, se afirmam mais amplos do
gue os existentes para o deferimento da liminacasss de posse nova, que tem inicio pelo

procedimento especial (art. 927).

*2 Hoje, é comum proferir a tutela antecipada na f@égentenca, pois em tais situacdes a apelacateriio
em regra, efeito suspensivo.

*3 Neste sentido, ja se posicionou 0 STJ: “A tutelecipada é cabivel em toda agéo de conhecimesjtas
acdo declaratéria, seja constitutiva (negativa ositiya), condenatdria, mandamental, se presenses o
requisitos do art. 273, CPC” (STJ 2Furma, Medida Cautelar 4.205 — MG — AgRg. Rel. Miosé Arnaldo,

j. 18.12.2001, negaram provimento, v.u., DJU 432@. 271).
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N&o deixo de observar, entretanto, que se o demtntavou mais de um ano e

dia para ajuizar a sua demanda de protecéo possessd geral, ndo havera urgéntia.

Mas, a realidade processual nos mostra que h&&#si@m que a urgéncia aparece
antes ou depois do referido prazo. Afastar a pibisisile de concessao de tutela antecipada

nestes casos, corromperia o principio maior dagtabilidade da jurisdi¢ao.

Neste prumo, observa-se a jurisprudéncia:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE REINTEGRACAO DE POESDE
BEM MOVEL. POSSE VELHA. LIMINAR. PRESENCA DOS REQBITOS DO
ART. 273 DO CPC. CONCESSAO. Sendo velha a possegjay datada de mais
de ano e dia, deve a agdo para protecdo da posserdar-se pelo rito comum,
sendo admissivel a concessdo da antecipacdo déa tde mérito caso
demonstrados, ndo s, os requisitos do art. 92CRIB, como também os do art.
273. Caso em que, sendo verossimeis as alegagiae da prova da propriedade
do veiculo que o agravante pretende reaver, beno amresbulho possessorio, e
havendo fundado receio de dano irreparavel ou filel deparacéo consistente no
interesse publico em que seja reintegrado ao patiomda municipalidade bem que
Ihe pertence, cabivel a concessdo da liminar plddte Agravo de Instrumento
provido. (AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 70006418305, DEMTA QUARTA
CAMARA CIVEL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS, RELATOR: AITONIO
CORREA PALMEIRO DA FONTOURA, JULGADO EM 06/11/2003)

POSSESSORIA — Reintegracéo de posse — Bem moveesah da impossibilidade
da concesséo da liminar no sistema da agao possessid o procedimento especial
do artigo 920 do Cddigo de Processo Civil (forcaa)pcabivel a antecipagdo dos
efeitos da tutela se provados os requisitos dgaidi73 do Cdodigo de Processo
Civil em acgdo possessoria de forca velha — Exi@éneo caso, de prova
documental que da veracidade as alega¢fes dedpailtaautor da acdo, ou seja, a
existéncia de divida ndo paga e bens ndo devolvidbgnutencao da liminar -
Decisédo mantida — Recurso improvido. (Agravo dérimsento n. 1.102.877-0/1 —
Sao Paulo - 262 Camara de Direito Privado - Rel&telipe Ferreira — 14.05.07 -
V.U. - Voto n. 11997)

N&o se pode olvidar que nas acOes de posse vefiltac&so também que se

verifique a funcéo social da propriedade.

** Na opinido de Alexandre Freitas Camadiigpes de Direito Processual CiviV. lll. Rio de Janeiro: Limen
Juaris, 2004, p. 397, sé é cabivel a tutela antdeipam razdo da urgéncia, nas situa¢cdes em quigo penha
surgido ap6s o decurso do prazo de ano e dia Hag@io ou esbulho, para ndo contrariar o principralgle
que “o direito ndo socorre os que dormem”,

> EMENTA: INVASAO URBANA. REINTEGRACAO DE POSSE. FESE VELHA. INVIABILIDADE
DA ANTECIPACAO DE TUTELA. AS INVASOES COLETIVAS, UBANAS OU RURAIS,
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5- O uso de tutela especifica na prote¢cdo possessor

O direito brasileiro abriga atualmente, além daalswtela ressarcitoria, a
possibilidade de tutela das obrigacdes de fazerfarer e entrega de coisa. Mas, por muito
tempo, deixou-se de determinar as obrigacOes dig@sciconvertendo-as em perdas e
danos, uma vez que o ordenamento ndo previa eapreste tal possibilidade para a

maioria das situacoes.

O autor, ao ter o seu direito reconhecido (patrialoou n&o) recebia uma
indenizacéo, isto €, uma recompensa financeirapcsoiucdo da controvérsia, ainda que
esta ndo reparasse efetivamente a lesdo ou anwfeda.sE que a tutela ressarcitéria, em
geral, substitui o direito originario por um dieide crédito equivalente ao valor do dano,

garantindo a integridade patrimonial do diréfto.

Mas, com a evolugdo processual, passou-se a granle cumprimento especifico

e a efetividade processual, ndo mais apenas agdueindenizatoria.

Barbosa Moreira ha muito defendia que um dos erf®da efetividade processual
€ a racionalidade e celeridade. O processo deveadgwem tem razdo tudo aquilo e
exatamente aquilo a que ele tem direito de consegui 0 minimo dispéndio de tempo e de
energias.'Sendo igualmente admissiveis dois entendimentesrsbs, ha de preferir-se o

mais favoravel & rapida solucao do litigid®

O art. 461 do CPC remete a possibilidade de co@ceda tutela especifica, no

mérito ou de forma antecipada, para a obtencaesidtado pratico desejado pelo direito

REPRESENTAM FATO SOCIAL MODERNO, NAO PREVISTO PELCEGISLADOR DE 1916, A
EXIGIR SOLUCAO ATUAL ATENTA AOS ASPECTOS SOCIAIS Q&) ELE ENCERRA E AO
INTERESSE DE ORDEM PUBLICA. AGRAVO DE INSTRUMENTOR®VIDO. (Agravo de Instrumento
N° 598119410, Décima Oitava Camara Civel, Tribwtealustica do RS, Relator: José Francisco Pellegrin
Julgado em 13/05/1999),

6 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. SacBlo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 28.

%" Notas sobre o problema da ‘efetividade’ do prozess80.
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objetivo materiaP® Sendo que a manifestacdo da tutela especifica guslar uma tutela
inibitoria (CPC, art. 461, 84 tutela especifica de remoc&o de ilicito (CRC 461, §85), a
tutela especifica sub-rogatéria (CPC, art. 461),88u tantas outras compativeis com a

solugéo do caso concreto.

Na verdade, os artigos 932 e 936, inciso I, do C&tes mesmo do art. 461, ja
estabeleciam, respectivamente, tutelas inibitéasecipadas aplicaveis ao interdito
proibitorio e a nunciagédo de obra, na medida quézsempre pbde atribuir pena pecuniaria

para o descumprimento da obrigacdo imposta na&decis

Ja o art. 921 do CPC é claro ao admitir a cumulagépedido possessorio ao de
perdas e danos, inibicdo de novo esbulho ou tuobacé@esfazimento de construgcdo ou
plantacdo feita em detrimento da posse. Sendo fglecumulacdo de pedidos, nao
descaracteriza a natureza possessoéria da acao:s@odsar o procedimento especial

(liminar), caso trate-se de posse nova.

Com o advento do art. 461, a tutela especifica paide manejada em qualquer
acao, inclusive nos casos de tutela indireta dagyaomo numa nunciacédo de obra nova,

embargos de terceiro ou reintegratéria.

Desse modo, é possivel o uso de qualquer medideciéisp para conseguir o
cumprimento da protecdo possessoria, como por dgampmandado de distanciamento, a
impossibilidade da parte executar o desforgo ingente, remocdo de pessoas ou coisas,

impedimento de atividade nociva, ou qualquer med@®ssaria para a soluczo.

*8 0 uso de tutela especifica nas acées coletivaglestdamente positivado no art. 84 no Cédigo miaside
Defesa do Consumidor — Lei . 8.078/90.

%9 Convém apontar o posicionamento de Fredie Didiesabre a tese ampliativa de prisdo civil. Maguselo

0 autor, uma obrigacao de fazer, de nao-fazer aladeoisa distinta de dinheiro de conteddo patnialmao
pode ser efetivada por priséo civil. Cabendo, ese,t@risdo civii como medida executiva atipica para
efetivac@o de decisdo judicial que reconheca dimdto patrimonial. Cf. Didier Jr, Fredie; Et alfiurso de
Direito Processual Civil. Vol. 2. Salvador: JusRwdj 1007, p. 365.
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O magistrado tem total liberdade para escolherggealimedida executiva, mesmo
tendo o autor solicitado uma providéncia determanagem gerar qualquer defeito

processual.

Observa-se que a tutela especifica complementagibilidade das possessorias.
Usa-se a fungibilidade, pois, na trajetéria de umberdito proibitorio, pode ocorrer uma
turbacao ou o esbulho, vindo a se configurar agdlteetos vaticinados pelo demandante. Na
pratica, € muito dificil separar rigorosamente uor®acdo de um esbulho e os conflitos
possessorios tém carater dindmico. Em certo €la;se uma ameaca ou turbacéo e, logo

em seguida, pode-se ter o esbulho.

A tutela especifica pareia com a fungibilidade iiiimdo efetividade. Cada vez
mais, afirma-se a idéia de que o processo devé slerforma mais humana, preocupando-
se com os problemas sociais, econdbmicos e psicolggue gravitam ao redor de suas

conceituacdes e construcdes técnflas.

Na realidade das possessorias, os atos de defessuais brigas, bate-bocas e
agressdes sdo comuns, seja antes da sua proposigém curso de uma manutencdo da
posse. Disp6e o artigo 1.210, § 1°, do Codigo Ct@l possuidor turbado, ou esbulhado,
podera manter-se ou restituir-se por sua proprigafacontanto que o faca logo; os atos de
defesa, ou de desforco, ndo podem ir além do iadggvel & manutencdo, ou restituicdo da

posse”.

Neste contexto, o juiz deve atentar para a sityaggemdo, quando necessario, a

fungibilidade e/ou a tutela especifica para a géaieadequada da posse.

Com efeito, uma acdo de natureza possessoria id@nela mormente um direito
patrimonial, ensejando outrossim um direito fundatale & moradia. Logo, deve-se

demonstrar a funcéo social da posse para se coreedgida protecao.

% MARINONI, op. cit. , p. 13.

27



Em tais situacbes, a solucdo indenizatéria nao fieiente, devendo o juiz
privilegiar o possuidor que cumpre a funcdo soctaicedendo-lhe a protecdo. Para tanto,

deve usar a tutela especifica.

Com razéo, assinala Fachii protecdo da posse ha, enfim, de receber osafeit
da “repersonalizagdo” do Direito, a qual coloca g&ssoas no centro das preocupacoes e

nao apenas o patrimoénio.”

6- A guisa de conclusdo

Sempre tive consciéncia de que o Direito € umuns#nto de poder. Ele, por si s,
nao se afigura positivo ou negativo, mas pode thesesar ou colaborar com a sociedade,
de acordo com a forma que € operacionalizado. Cepso, por sua vez, com todos 0s seus
mirabolantes procedimentos, pode ser mecanismad@e @u manutencdo dstatus quo

necessario.

Como instrumento de poder, o Direito, 0 procesea@agistrado ndo sdo neutros.
Estédo a expressar e salvaguardar ideologias, gurelaob a ¢tica da imparcialidade. Mas, é
um pensamento bastante miope achar que € possivehal e manter unstatus quo

“ideal” por tanto tempo. As massas nao sao apex@ectadores.

De tudo que ja foi afirmado, ndo se pode acharagututelas antecipatorias em
acOes possessoOrias possam restringir-se a analisegdisitos processuais. A natureza de
uma possessoria vocifera por uma visdo sistemdagulgador. Por isso, afirma-se
necessario um entendimento amplo do Direito - gme@al o Constitucional - do contexto

social e dos procedimentos processuais.
A Constituicdo de 1988 deu grande salto na proted@ direitos sociais e

fundamentais. Certamente, ela é uma visionariad® uma sonhadora como muitos

afirmam, uma vez que defende a necessidade de tadoESemocréatico de Direito como
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via de manutencdo da ordem. Demonstrando, inclugueeo Direito igualmente deve servir
para que as classes tradicionalmente oprimidas@oa o minimo de dignidade necessaria

e consigam alguma melhoria na sua qualidade de vida

O Direito, portanto, apesar de nédo ser a salvggite ajudar na transformacéo da
sociedade, sobretudo nos paises que adotaram aldétEstado Democratico de Direito”.

Para tanto, é preciso acao no lugar da omissaergarxa realidade ao invés da ficcao.

Seria bem mais facil afirmar que o Rei Lear shaéaspno ndo deveria ser
expulso de suas terras e assegurar-lhe a possavidp ndo € tao facil declarar o direito

de sem terras ou sem teto.

E bem mais facil também, entender que os requiddsgutelas antecipatorias nas
lides possessorias estdo previstos apenas nogsa?i@ ou 927 do CPC. E que pode ser
inconveniente verificar se a funcdo social da posstd sendo cumprida nos ditames

constitucionais.

Mas, certamente fechar os olhos para a realidadelswisualizando o direito
essencialmente patrimonial e elitista, € juntagsetraicoeiras vilanias da realidade. Tal

opcéo € faculdade de cada um.
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