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RESUMO

Esse trabalho objetiva contribuir para a discussdo acerca da possibilidade de usucapido de
bem de heranca entre herdeiros tendo como enfoque uma oOtica constitucionalista do Direito
das SucessBes. Nesse sentido, seré feita uma pesquisa bibliogréfica qualitativa de abordagem
exploratoria tendo como base uma analise dogmaética dos direitos fundamentais para uma
compreensdo sobre a relacdo entre o direito a heranca e o direito a propriedade, bem como
sobre a repercussao da funcdo social da propriedade sobre esses direitos. Posteriormente, sera
realizada uma abordagem sobre a posse e a usucapido, tendo em vista a origem e o atual
tratamento desses institutos na doutrina brasileira para que se possa versar sobre a
possibilidade de o herdeiro pleitear acdo de usucapido contra os demais antes da partilha.
Assim, sera observado que a doutrina e a jurisprudéncia tendem a admiti-la por meio de uma
comparagdo com a usucapido de condominio. Contudo, em uma anélise mais acurada, sera
constatado que € necessaria uma releitura constitucional sobre esses institutos para uma

melhor discussdo sobre a tematica.

Palavras-chave: usucapido; herdeiro; direito a heranca.



ABSTRACT

This work aims to contribute to the discussion about the possibility of adverse possession of
inherited good claim between heirs with focus on a constitutionalist view of the Law of
Succession. In this sense, it will be done a qualitative and bibliographic research with an
exploratory approach based on a dogmatic analysis of fundamental rights in order to
understand the relation between right to inheritance and right to property, as well as the
repercussion of social function of property on these rights. Afterwards, will be done an
approach about possession and adverse possession, in view of the origin and the current
handling of these institutes in Brazilian doctrine to address about the possibility of adverse
possession claim between heirs before probate. Thereby, it will be observed that doctrine and
jurisprudence tend to accept it by means of a comparison to adverse possession claim in
condominium. However, in a more accurate analysis, it will be verified that a constitutional

approach about these institutes is necessary to a better discussion about this topic.

Keywords: adverse possession; heir; right to inheritance.
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1 INTRODUCAO

Ha o entendimento por grande parte da literatura e da jurisprudéncia de que néo é
possivel a usucapido de imdvel de heranca em virtude da adogdo do principio de saisine no
Codigo Civil brasileiro, que determina que a heranca se transmite automaticamente aos
herdeiros com a morte do de cujus. O espolio, portanto, é indivisivel e universal, regulando-se
pelas normas do condominio até a partilha, conforme previsto no 1.971 do CC.

Contudo, € possivel encontrar controvérsias acerca desse assunto em precedentes
do STJ que entendem que é possivel a usucapido pleiteada por herdeiro antes da partilha caso
haja a posse exclusiva com animus domini e o cumprimento dos requisitos para a usucapiao
extraordinaria.

A vista dessas discussdes, pretende-se analisar a possibilidade de usucapido de
imével de heranga por herdeiro antes da partilha sob o enfoque principioldgico da
Constituicdo Federal, sendo necessaria, para tanto, uma revisdo de literatura sobre os direitos
fundamentais. Assim, sera realizada uma pesquisa bibliografica qualitativa e exploratoria, na
qual ndo se levard em consideracéo o pleito realizado por terceiros, nem tampouco 0s motivos
que podem levar o coerdeiro querer usucapir o bem de heranca.

Considerando que o tema envolve o direito a heranca, sera investigado se a fungéo
social da propriedade pode ser uma restricdo cabivel nesse caso, ja que a usucapido é um
instituto que estd atrelado a funcionalizacdo da propriedade. Para isso, serd necessario
compreender sobre restricBes aos direitos fundamentais e sobre os direitos a heranca e a
propriedade tendo como premissa nesse trabalho a teoria de Robert Alexy. Posteriormente,
sera abordado sobre os institutos da usucapido e da posse para que o tema em si possa ser
examinado com base no Direito Civil, o qual ndo sera por si so suficiente, visto que em uma

perspectiva constitucionalista se faz presente uma releitura desses institutos.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITO A HERANCA

Uma andlise dos direitos fundamentais com base na dogmatica juridica, de acordo
com Robert Alexy, deve ser realizada com base nas dimensdes analitica, empirica e
normativa, de modo a abranger os conceitos essenciais do ordenamento juridico, aspectos
estruturais do sistema de fundamentacdo, o conhecimento das normas vigentes e sua
aplicacdo, a observacgdo da pratica jurisprudencial e analise critica da aplicacdo do direito com
a pretensdo de definir qual a melhor solugdo para a questéo, dentre outros aspectos. *

Nesse sentido, os direitos fundamentais serdo abordados neste trabalho tendo
como suporte a teoria dogmatica de Alexy, visto que a matéria é bastante ampla e ndo poderia
ser tratada com a devida profundidade. Como sera visto, a adogdo dessa premissa tedrica
repercutird nas demais teorias que serdo assumidas acerca de restri¢cdes, conteddo essencial e,
consequentemente, sobre o préprio direito a heranca e a sua relacdo com o direito a
propriedade. Isso é importante para o tema da monografia tendo em vista que a usucapido esta

atrelada a questao patrimonial e o direito a herangca também é essencial para a discussao.

2.1 Normas de direitos fundamentais

Robert Alexy entende que os conceitos de direitos fundamentais e de normas de
direitos fundamentais possuem estreita conexdo. Contudo, ressalta que a nog¢do de normas de
direitos fundamentais ¢ mais abrangente, pois é possivel que haja no catdlogo normas de
direito fundamental que ndo sejam direitos fundamentais, porquanto nem todas essas normas
consagram direitos subjetivos.? Para ele, “[...] sdo normas de direito fundamental somente
aquelas normas que sdo expressas diretamente por enunciados da Constituicdo alemé
(disposigdes de direitos fundamentais).” 3

O conceito de Alexy ainda tem influéncia na doutrina brasileira acerca dos
direitos fundamentais, ndo apenas pela sua distingdo entre regras e principios, que sera
posteriormente mencionada, mas também porque a Constituicdo Federal optou por positivar
os direitos fundamentais.

Robert Alexy afirma que as normas se distinguem qualitativamente entre regras e

principios. Os principios sdo “mandamentos de otimiza¢do”, que devem ser “[...] realizados

L ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 32-38.

2 lbidem, p. 50-51.

3 lbidem, p. 69.
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na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”. O que
determina o grau em que o principio sera satisfeito sera a relacdo de precedéncia que ele tem
em relagdo a outro em cada condico. *

Desse modo, Alexy entende os principios sdo razdes prima facie, isto €, eles
apenas tém a extensdo do seu contetdo definida quando ha o estabelecimento da precedéncia
de um em relag&o a outro no caso concreto. Portanto, eles ndo sdo definitivos.®

As regras, por sua vez, de acordo com Alexy, sao razdes definitivas que devem ser
aplicadas em conformidade com a sua previsdo sem qualquer variacdo de grau. Por isso, as
regras ja possuem a extensdo do seu conteudo definida. Assim, quando ha o conflito entre
regras, ha duas formas de resolvé-lo: por meio de uma clausula de excecdo ou declarando uma
regra invalida. °

Alexy ressalta que esses recursos nao podem ser utilizados quando ha coliséo
entre principios. Nesse caso, deve haver o sopesamento, que de acordo como mesmo autor,
deve considerar as possibilidades faticas (adequacdo e necessidade) e a possibilidade juridica
(proporcionalidade em sentido estrito).’

Essas sub-regras, conforme salienta Virgilio Afonso da Silva, devem seguir esta
ordem de forma subsidiaria: 1) adequacdo; 2) necessidade e; 3) proporcionalidade em sentido
estrito. Isto €, apenas sera aplicada a regra da necessidade se a adequacdo ndo for suficiente
para a solucdo da colisdo entre principios e assim por diante, de modo que a necessidade € a
proporcionalidade em sentido estrito nem sempre serdo necessarias.®

Para que em um caso de colisdo entre principios seja possivel determinar qual a €
o melhor meio a ser adotado, primeiro é necessario avaliar se ele é adequado. Isso implica
dizer que uma medida que ndo potencializa um principio, mas que prejudica outro ndo deve
ser adotada, pois visto de uma forma conjunta, os dois principios obstam sua aplicacdo. A
vista disso, a adequacdo é utilizada como critério negativo, porquanto obsta a adocdo de
medidas consideradas inadequadas.®

A méxima da necessidade, na teoria de Alexy, é um critério utilizado apds o

exame da adequacgdo. Assim, diante das medidas adequadas ao caso, serdo considerados

4 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 90.

5 Ibidem, p. 103-108.

® Ibidem, p. 92-108.

" Ibidem, p. 117-118.

8 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, n. 798, 2002. Disponivel em:
https://constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2002-RT798-Proporcionalidade.pdf. Acesso em: 31 mai
2021. p. 34.

® ALEXY, Robert, op. cit., p. 588-590.
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necessarios 0s meios que provoquem uma menor interferéncia aos principios e,
consequentemente, um maior grau de otimizagdo. Portanto, em havendo em uma colisdo de
principios, por exemplo, duas medidas adequadas, a que sera julgada necessaria serd a que
menos prejudicar um principio em detrimento de outro.°

A proporcionalidade em sentido estrito segue a “lei de colisdo” expressa da
seguinte forma: “Quanto maior for o grau de ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um principio,
tanto maior terd que ser a importancia da satisfacio do outro.”! Isso decorre da qualificagio
dos principios feita por Alexy como “mandamentos de otimizagao”, pois eles devem ser
satisfeitos com o maior grau possivel. Assim sendo, em uma colisdo, na medida em que um
principio é restringido, o outro deve ser potencializado.!?

Virgilio Afonso da Silva aborda sobre a possibilidade de colisdo entre regras e
principios, que é uma situacdo na qual Robert Alexy ndo se atém com profundidade. Nesse
caso, nao seria possivel haver um sopesamento entre o principio e a regra porque as regras
ndo tém dimensdo de peso. Da mesma forma, ndo daria para resolver o conflito no plano da
validade, tendo em vista que os principios ndo podem ser considerados invalidos. Desse
modo, o autor defende que a solucéo ocorre por meio de um sopesamento entre o principio em
colisdo e o principio que respalda a regra.*®

Virgilio Afonso da Silva ressalta, porém, que esse recurso pode gerar inseguranca
juridica caso haja sua aplicacao de forma desordenada e injustificada pelo operador do direito,
gue no caso concreto pode agir contra legem sempre que achar que ha uma colisdo na qual o
principio é considerado precedente em relacdo ao principio que embasa a regra. Por isso, ele
afirma que, na verdade, esse sopesamento é realizado pelo legislador, tendo como resultado a
regra de direito ordinario, de modo que nao se trata de uma colisdo propriamente dita, mas de

uma restrigéo.

10 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 590-591.

1 1bidem, p. 167.

12 Ibidem, p. 593-595.

18 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. 2. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2010. p. 51-52.

14 Ibidem, p. 52.
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2.2 Restricao aos direitos fundamentais e conteudo essencial

José Afonso da Silva, ao catalogar as caracteristicas principais dos direitos
fundamentais, entende que ainda prevalecem as concepcles pautadas no jusnaturalismo de
irrenunciabilidade, imprescritibilidade e inalienabilidade. Em relagdo a irrenunciabilidade,
entende que ha a possibilidade de nédo exercicio do direito no caso concreto pelo particular,
mas n&o a sua rendincia.®

Ha autores, como Gilmar Mendes, Inocéncio Branco e Paulo Gonet que
discordam dessa caracterizacdo dos direitos fundamentais como absolutos no sentido de néo
permitirem restricdo.'® Nesse sentido, Jane Reis Gongalves Pereira assevera que, do ponto de
vista juridico-positivo, a restricdo dos direitos fundamentais ocorre de forma instintiva, pois
sdo universais e contém uma amplitude de direitos consagrados de forma sistematica, de
modo que naturalmente ocorrem conflitos entre os direitos. Para ela, esses dois fatores
conjugados tornam necessdria uma harmonizagdo, que s6 pode ocorrer por meio de
restrigoes.’

Vieira de Andrade afirma que, em sua dimensdo subjetiva, os direitos
fundamentais nunca foram absolutos nem tampouco ilimitados porque mesmo do ponto de
vista liberal-individualista havia a limitacdo decorrente da necessidade de que o interesse de
um individuo ndo se sobrepusesse ao de outra pessoa.'8

Essa analise, por se referir ao nucleo essencial, se adequa ao disposto no artigo
18°/2 e 3 da Constituicdo de Portugal de 1976, que estabelece os limites formais as restrigdes
dos direitos fundamentais, além de constar previsao sobre o chamado “conteudo essencial dos
direitos fundamentais”. ** Embora no Brasil a Constituicio de 1988 ndo faca qualquer mengéo

expressao conteudo essencial, a doutrina patria costuma menciona-lo por ser tido como basilar

15 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 183.

16 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 273-275.

1" PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais: uma contribuicdo
ao estudo das restrigdes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 133.

18 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicdo portuguesa de 1976. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2012. p. 263.

19 «Art. 18 [...] 2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na
Constituicdo, devendo as restricGes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos.

3. As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir caracter geral e abstrato e ndo podem ter
efeito retroativo nem diminuir a extenséo e o alcance do conteudo essencial dos preceitos constitucionais.”
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na teoria de restricbes e ser uma discussdo de direito comparado cabivel no contexto
brasileiro®

Para que se possa compreender o contedo essencial, pressupde-se um
conhecimento sobre o suporte fatico e ambito de protecdo dos direitos fundamentais. De
acordo com Robert Alexy, esses termos ndo se confundem, pois embora ambos se refiram as
garantias prima facie dos direitos, enquanto o &mbito de protecdo é o bem juridico protegido
pelo direito fundamental, o suporte fatico é o bem protegido acrescido a intervencgdo.?! Isso
significa que, tomando o exemplo de Virgilio Afonso da Silva, em relagdo a norma “todos Sa0
iguais perante a lei”, a igualdade € apenas o bem juridico protegido, ou seja, seu ambito de
protecdo. Para que se possa determinar seu suporte fatico, acrescenta-se ao &mbito de protecdo
a intervencdo, que é a acdo que gera a consequéncia juridica. 22

O suporte fatico pode ser considerado restrito ou amplo. De acordo com Virgilio
Afonso da Silva, o suporte fatico restrito parte da ideia de que o &mbito de protecdo de um
direito fundamental apenas engloba situacGes especificas que podem ser compreendidas por
meio de uma interpretacdo historico sistematica, de delimitacdo do &mbito da norma ou da
fixacdo de liberdades basicas. Desta forma, a exclusdo da tutela de determinadas
circunstancias gera a dispensabilidade de utilizacdo do sopesamento, por se tratar de um
conflito apenas aparente entre direito fundamentais.?®

O suporte fatico amplo, por sua vez, de acordo com 0 mesmo autor, preceitua que
a protecdo prima facie de um direito € mais abrangente que a protecdo efetiva, porquanto esta
é restringida quando ocorre a colisdo entre direitos e apenas tem o seu conteldo definido apds
0 sopesamento. Segundo essa teoria, o suporte fatico contempla uma maior diversidade de
situacOes que seriam de pronto rejeitadas caso fosse restrito. Tendo em vista essa maior
abrangéncia, a determinacdo dessas acdes se da a partir do “ambito tematico” do direito
fundamental a que se refere. 24

Para Robert Alexy, o suporte fatico amplo é mais adequado, pois ele soluciona
diversas questfes nas quais ndo se sabe se a situacdo se enquadra ou ndo na protecdo do

20 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do advogado,
2009, p. 402-404; MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet,
Curso de direito constitucional. 4. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 349-355.

2L ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 302-305.

22 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. 2. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2010. p. 71.

23 |bidem, p. 79-83.

24 |bidem, p. 109.
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direito fundamental. Essa teoria considera que todo direito tem uma protecdo potencial, que
pode ser assim qualificada apenas por ser relevante, e uma protecao real, que apenas pode ser
determinada apos a aplicacdo da regra da proporcionalidade. Em que pese as criticas sobre o
aumento de colisbes entre os direitos, ele afirma que isso também se sucede com o suporte
fatico restrito, pois em todos esses casos sdo de valoragoes.?

Desse modo, J.J. Gomes Canotilho assevera que hd o &mbito de protecéo, que diz
respeito ao bem juridico protegido; e o ambito de garantia efetiva, que apenas é determinado
apos 0 sopesamento e abarca um plano no qual ndo se poderéa intervir, pois, caso o0 contrario,
serd uma ilicitude.?

As teorias sobre restricdes sdo duas: a teoria interna e a externa. Para a teoria
interna, de acordo com Virgilio Afonso da Silva, os direitos ja tém dentro de si seus limites
definidos, chamados de imanentes, ndo sendo necessario para isso 0 sopesamento. Assim, 0
referido autor defende que por esse ponto de vista, os direitos fundamentais teriam a natureza
de regras, apenas, e ndo de principios, pois eles seriam aplicados de forma definitiva. 2’

Vieira de Andrade, que defende a teoria interna, afirma que os limites imanentes
dos direitos fundamentais podem estar expressos na constituicdo ou podem ser implicitos.
Nesse ultimo caso, é necessaria a investigacdo dos valores protegidos, 0 que ndo é uma tarefa
simples. Para explicar como isso ocorre, ele fornece exemplos como a tentativa de “invocar a
liberdade de reunido para utilizar um edificio privado contra a vontade do legitimo
proprietario”, que para ele ¢ apenas uma hipdtese de colisdo aparente entre principios, pois o
direito a reunido sequer protege essa situacdo. 28

A teoria externa, de acordo com Virgilio Afonso da Silva, em uma analise do
ponto de vista da teoria dos principios, pressupde que os limites dos direitos fundamentais s6
sejam definidos ap0s 0 sopesamento, considerando a sua natureza prima facie. Portanto, ao
contrario do que se entende na teoria interna, as restricdes aos direitos ndo estdo incluidas

neles mesmos, mas sdo realizadas por fora.?® A vista disso, essa teoria se mostra mais

25 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 328-330.

26 CANOTILHO, J.J. Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais;
Portugal: Coimbra Editora, 2008, p. 199-200

27 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricGes e eficacia. 2. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2010, p. 128-129.

28 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicdo portuguesa de 1976. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2012, p. 272-274.

2 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricGes e eficacia. 2. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2010, p. 138-140.
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apropriada a um estudo sobre restri¢cbes tendo como base a teoria dos direitos fundamentais de
Robert Alexy.

A discussdo sobre o contetdo essencial dos direitos fundamentais é mais prolifica
em Portugal e na Alemanha, conforme ja mencionado, devido as previsdes expressas nas suas
constituicdes.>® No Brasil, esse tema entra em debate, dentre outros motivos, devido ao
dispositivo do art. 60, 84° da CF, que estabelece as clausulas pétreas.

Essa influéncia das clausulas pétreas para a definicdo do contetdo essencial no
Brasil pode ser notada com alguns exemplos da jurisprudéncia do STF em ADIs com o
entendimento de que os direitos fundamentais, por ndo poderem ser objetos de reforma
tendente a sua abolicdo, conforme disposto na Constituicdo, contém um nucleo essencial
“imprescritivel, irrenunciavel e indisponivel”.3!

De acordo com Gilmar Mendes, além de haver essas clausulas, que impdem uma
limitacdo aos limites estabelecidos pelo legislador, é possivel depreender por meio do
“modelo garantistico” da constituicdo que o ntcleo essencial deve ser observado, pois caso
contrdrio, ndo haveria como assegurar as protecBes estabelecidas pelos direitos
fundamentais.®?

Para que se possa definir esse conteido ou nucleo essencial de um direito
fundamental, tem que se levar em conta que ha diferentes teorias sobre a sua dimensao e
extensdo que afetam diretamente a sua delimitagéo.

J.J. Gomes Canotilho distingue as dimensdes objetiva e subjetiva, sendo esta mais
particular, relacionada a protecdo dos direitos ao individuo em si; e aquela geral, relacionada a
sociedade. Desse modo, compreendendo o bem juridico por uma perspectiva subjetiva, tem-se
que ndo é possivel uma interferéncia capaz de invalidar a sua tutela ao sujeito no caso
concreto por completo. Por outro lado, a dimensdo objetiva preceitua uma protecéo apenas no
ponto de vista social. Para ele, ndo se pode aplicar apenas uma das teorias, pois um
radicalismo para qualquer dos lados resultaria em uma irrealidade.

Em relacdo a restringibilidade, h& a teoria absoluta e a relativa. Para Virgilio
Afonso da Silva, a teoria absoluta preceitua que ndo € possivel a contencdo do contetido

essencial, o que ndo significa, todavia, que ele seja invariavel. Assim, é possivel reconhecer

30 Art. 19, 11, Lei Fundamental Alema: “em nenhum caso podera ser um direito fundamental violado em sua
esséncia.”

31 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 6.096 Relator: Ministro
Edson Fachin, Brasilia, DF, 13 out. 2020. Diério da Justi¢a Eletr6nico, 13 out. 2020. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=754482392. Acesso em: 10 jun. 2021.
32 MENDES, Gilmar Ferreira; Inocéncio Martires Coelho; Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de direito
constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 353

33 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional. 6. ed. rev. Coimbra: Almedina, 1993, p. 619.
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sua mutabilidade de acordo com as diferentes circunstancias. Acrescenta, ainda, que essa
teoria se subdivide em: contetdo essencial absoluto-dinamico e conteudo essencial absoluto-
estatico. Sob o ponto de vista dindmico, apesar de ndo ser possivel a sua limitagdo admite-se a
sua mudanca com o decorrer do tempo, ao passo que na teoria absoluta-estatica, ndo se admite
essa mutabilidade nem tampouco a contengéo. 3*

Como um defensor da teoria absoluta, Vieira de Andrade aduz que o nucleo
essencial tem como limite a dignidade da pessoa humana, porquanto os direitos fundamentais
se baseiam nela, que garante uma “unidade material”,*® que como ja foi mencionado em
outras ocasides, permite um critério para que se possa entender quais direitos fora do catalogo
podem ser tidos como fundamentais.

E possivel notar que ndo é raro um caso em que o0 STF adota um juizo semelhante,
afirmando que o estabelecimento constitucional das clausulas pétreas tem como principal
finalidade o resguardo da dignidade humana. Assim, a tendéncia a abolir um direito, que se
trata do seu ndcleo essencial, consiste em uma ofensa a esse principio.3®

No tocante a teoria relativa, Virgilio Afonso da Silva afirma que as restricdes ao
nicleo essencial sdo legitimas em qualquer grau, contanto que sejam justificaveis pela
aplicacdo da maxima da proporcionalidade, mesmo que haja uma anulacdo de um direito em
detrimento de outro apds o sopesamento.®’ Essa teoria sera aqui adotada por ser a que mais se
adequa ao entendimento de direitos fundamentais prima facie, que devem ser aplicados como
mandamentos de otimizacdo e que, portanto, podem sofrer restricdes de qualquer ordem
contanto que constitucionalmente justificaveis e em obediéncia ao primado da regra da

proporcionalidade em sentido amplo.

2.3 Direito a heranca

O direito a heranca encontra-se previsto no catalogo dos direitos fundamentais no
art. 5°, XXX da CF. Apesar disso, ainda ndo se encontra na literatura muitos aprofundamentos

sobre o seu ambito de prote¢do, que ainda tem sido uma investigacao “recente’.

3 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. 2. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2010, p. 187-191.

35 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicdo portuguesa de 1976. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2012, p. 284-285.

3 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5935 Relator: Ministro
Edson Fachin, Brasilia, DF, 22 mai. 2020. Diario da Justica Eletrénico, 03 jun. 2020. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=752834387. Acesso em: 26 jun. 2021.
37 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. 2. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2010, p. 196-199.
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De acordo com Felipe Lima Gomes, 0 &mbito de protecdo do direito a heranga nao
tem sido bem definido pela doutrina devido & confusdo que é feita com o direito a
propriedade, afirmando que isso pode ter se dado pela inclusdo inédita desse direito na
Constituicdo, bem como em virtude da auséncia de uma maior abordagem pela literatura
sobre os direitos fundamentais atrelados ao direito privado. %

Nesse sentido, é possivel notar que, na doutrina civilistica que trata sobre
sucessdes, costuma-se definir heranca como o patriménio do falecido, integrando nessa
definicio ndo apenas os bens, mas também suas obrigacdes.®® Essa correlacio é feita,
principalmente, devido ao entendimento de que a heranca € necessaria para assegurar a
propriedade. Nas palavras de Washington de Barros Monteiro: “propriedade que se extinga
com a morte do respectivo titular ndo é propriedade, mas mero usufruto”.*°

Orlando Gomes afirma que ha diferenciacdo entre acervo hereditario e heranca,
porquanto o acervo hereditario integra a totalidade dos bens do de cujus. A heranca, contudo,
por ser o patrimdnio, pode compor-se, inclusive, apenas de dividas, as quais podem ser tudo o
que o finado tenha deixado.*!

Silvio de Salvo Venosa limita o patriménio transmissivel por heranca, que para
ele sdo apenas 0s bens materiais e imateriais. Ou seja, as obrigacdes pessoais ndo sdo deixadas
pelo de cujus aos seus herdeiros por serem personalissimos. Gustavo Tepedino, no entanto,
salienta que, apesar de considerar que as definicbes de patrimonialidade e
extrapatrimonialidade ndo sdo rigidas, é possivel se dizer que ha transmissdo estritamente
extrapatrimonial por heranca, como nos casos dos arts. 1.609, 111 e 1.634, VI do CC.*?

Gustavo Tepedino aduz que o direito a heranca é consequéncia dos direitos de

propriedade e familia, tendo em vista que a sucessao visa a transmissdo do patriménio do de

38 GOMES, Felipe Lima. O direito fundamental a heranca: Ambito de protecdo e consequéncias de sua
constitucionalizacdo (Brasil). 2015. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal
do Ceard, Fortaleza, 2015. Disponivel em: http://repositorio.ufc.br/handle/riufc/23812. Acesso em: 26 jun. 2021.
p. 74.

39 Cf. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessdes. 13. Ed. Séo Paulo: Atlas, 2013. p. 7;
PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil, vol. V1. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.
2.

40 MONTEIRO, Washington de Barros atual. FRANCA, Ana Cristina de Barros Monteiro. Curso de Direito
Civil, Vol 6. 39. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2016. E-book. Disponivel
em:https://bibliotecadigital.saraivaeducacao.com.br/books/581953. Acesso em: 27 jun. 2021. n.p.

41 GOMES, Orlando. Sucessdes 15. ed. ed. rev. e atual. por Mario Roberto Carvalho de Faria. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 7.

42 TEPEDINO, Gustavo. Fundamentos do Direito Civil - Direito das Sucessdes - Vol. 7. Sdo Paulo: Grupo
GEN, 2020. E-book. ISBN 9788530992484. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530992484/. Acesso em: 01 jul. 2021, p. 13.
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cujus, que tera no direito de familia a determinacéo dos critérios de vocacédo hereditaria, que
tende a partir dos familiares mais proximos para os mais distantes.*®

Paulo Lébo afirma que o direito & heranca ndo diz respeito a sucessdo, mas ao
direito dos herdeiros, que para ele abrange constitucionalmente apenas os legitimos, tendo em
vista a finalidade social de protecdo da familia. Assim, para ele, o direito dos herdeiros deve
ser priorizado em relacéo a vontade do de cujus.**

O direito a heranca, desse modo, costuma ser abordado sob uma perspectiva
patrimonial. Entre os constitucionalistas, José Afonso da Silva sequer trata sobre o direito a
heranca; apenas ha uma breve referéncia a sua intervencdo no direito a propriedade.* Gilmar
Mendes, Inocéncio Branco e Paulo Gonet, por sua vez, também o enquadram no direito a
propriedade e asseveram que 0 seu ambito de protecdo abrange a liberdade do legislador
ordinario de tratar sobre a matéria, atribuindo-o a qualidade de garantia institucional.*

Para Felipe Lima Gomes, esse entendimento de que o direito a heranca é apenas
uma garantia do instituto gera complica¢des porque, dentro outros motivos, além de implicar
seu reconhecimento apenas como direito de defesa, também torna o referido direito
dependente de uma delimitacdo de seu contetdo por meio de concepcbes formuladas pela
legislacdo infraconstitucional. Desta forma, em uma comparacdo com o0s demais direitos
fundamentais, o direito a heranca, apesar de ndo ser bem definido quanto ao seu conteldo,
n&o pode ser posto a parte.*’

Acerca das garantias institucionais, Paulo Bonavides afirma que elas tém, dentre
as suas finalidades, a de resguardar a esséncia de um instituto que, por ser considerado
relevante para aquele determinado sistema juridico, deve ser impedida a sua aniquilagdo.*®
Assim, 0 autor apresenta um conceito de garantia institucional que pode ser abrangido pela
garantia constitucional, formando uma concepg¢do mais abrangente e unificada. Para ele, “[...]

a garantia constitucional ¢ uma garantia que disciplina e tutela o exercicio dos direitos

4 TEPEDINO, Gustavo. Fundamentos do Direito Civil - Direito das Sucessdes - Vol. 7. Sdo Paulo: Grupo
GEN, 2020. E-book. ISBN 9788530992484. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530992484/. Acesso em: 01 jul. 2021, p. 3-5.

44 LOBO, Paulo. Direito civil: sucessdes: volume 6. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2021. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555593686/. Acesso em: 01 jul. 2021,

p. 19

4 SILVA. José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 272.

46 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 4. ed. rev, e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 475-476.

47 GOMES, Felipe Lima, op. cit., p. 87.

48 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 28.ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 558.
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fundamentais, ao passo que rege, com protecdo adequada, nos limites da Constituicdo, o
funcionamento de todas as institui¢des existentes no Estado.”*®

Assim, Felipe Lima Gomes defende uma distin¢do entre o direito a heranca e a
propriedade, o que possibilita o desenvolvimento de uma interpretacdo ndo reducionista, que
dé a esses direitos um tratamento diverso com o reconhecimento de que ndo possuem 0O
mesmo ambito de protecdo e que, além disso, ainda se considere a potencialidade de restricéo
entre si. Contudo, ressalta que isso ndo resulta em uma total disparidade entre esses direitos,
porquanto possuem certos pontos de convergéncia.*

O ambito do direito a heranga, conforme assevera Felipe Lima Gomes, “[...] sera
composto por qualquer situacdo, fato ou estado juridico ligado, em qualquer nivel, a
possibilidade de aquisicio do patrimonio sucessivel de uma pessoa, que deixa de existir.”!
Ou seja, mesmo considerando o direito a heranca como um direito autbnomo em relacdo ao
direito a propriedade, o autor também faz uma correlagéo entre esses direitos.

A nocdo de independéncia do direito a heranga em relagdo ao direito de
propriedade, com a possibilidade de colisdo entre esses direitos e mutua restricdo, mostra-se
em concordancia com a constitucionalizacdo do direito privado na qual, que de acordo com
Pietro Perlingieri, hd uma unificacdo do sentido dos valores constitucionais em relacéo a todo
o ordenamento juridico devido a centralizacdo da Constituicdo. Desse modo, deixa-se de se
interpretar esses valores com base em perspectivas patrimonialistas oriundas do direito
privado. 52 Por esse motivo esse serd o entendimento adotado nesse trabalho.

O direito das sucessdes, historicamente, ndo surgiu com viés patrimonialista. De
acordo com Silvio de Salvo Venosa, a sucessdo causa mortis no direito romano provinha da
necessidade de continuacdo do culto familiar, motivo pelo qual o patrimonio era transmitido,
mas essa nao era a causa principal. No direito moderno, contudo, passou-se a dar uma maior
importancia ao aspecto patrimonial.>® Isso ndo significa, portanto, que essa visdo baseada no
patrimonio precise perdurar ainda que diante de um contexto de constitucionalizacdo do

direito privado.

49 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 28.ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.554.

% GOMES, Felipe Lima, op. cit., p. 92-93.

51 Ibidem, p. 90-91.

52 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Tradugéo: Maria Cristina De Cicco. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008. p. 592.

53 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessdes. 13. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 2-4.
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2.4 Direito a propriedade e funcéo social da propriedade

O contetdo do direito a propriedade sofreu diversas modificacfes a depender do
periodo historico. No direito romano, conforme assevera Agerson Tabosa, ndo havia uma
definicdo de propriedade, que foi elaborada apenas depois pelos glosadores com base em
conceitos dados pelos jurisconsultos a outros institutos, como o de usufruto e dos direitos do
possuidor de boa-fé, resultando no direito do proprietario de “usar, gozar e dispor da coisa,
enquanto permitir a razao do direito”. Ressalta, ainda, que esse direito podia ser restringido
para a garantia da funcdo social da propriedade.>

Gustavo Tepedino afirma que houve com a Constituicdo de 1988 uma mudanca da
metodologia do direito civil, que passou a ser menos “despatrimonializado” em relagdo aos
codigos do século XIX. Assim, para o autor, o proprietario ndo € mais aquele que ¢ titular de
um direito de propriedade pleno que pode ser restringido externamente, pois é na propria
relagdo juridica da propriedade que se definira os seus limites com base em questdes sociais,
que podem variar de acordo de acordo com o ordenamento juridico. Defende, também, que a
funcdo social faz parte do proprio ambito de protecdo do direito a propriedade, porquanto para
ele, é capaz de modificar a esséncia da propriedade, a qual, caso ndo cumpra a sua funcao

social, ndo sera sequer protegida >°

Francisco Eduardo Loureiro, na mesma linha, defende que a funcdo social é
intrinseca ao direito de propriedade, afirmando que ndo é possivel atribui-la a natureza de
restricdo (que é externa), porquanto a funcao social pode ser um fundamento para a ampliacdo
da propriedade, citando casos como o incentivo a pequenas e médias empresas, a isen¢do de
tributos a patrimonios historicos, dentre outros.>®

Esse posicionamento tem como base o entendimento de que a funcdo social da
propriedade atua como um limite imanente do direito de propriedade, razdo pela qual haveria
um ambito de protecdo restrito. Considerando a teoria de Alexy que até agora foi adotada
nesse trabalho, que define os principios como “mandamentos de otimiza¢do” prima facie, que
devem ser aplicados com o maior grau possivel, o ambito de protecdo dos direitos
fundamentais deve ser amplo e a restricdo externa. Portanto, por uma questdo de premissa

tedrica ndo se pode assumir essa corrente doutrinaria.

% TABOSA, Agerson. Direito romano. 3.ed. Fortaleza: FA7, 2007. p. 227-228.

5 TEPEDINO, Gustavo. Contornos constitucionais da propriedade privada. Temas de direito civil. 3. ed. atual.
Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 313-319.

% LOUREIRO. Francisco Eduardo. A propriedade como relagéo juridica complexa. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 127.
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Assim, conforme aduz Felipe Lima Gomes, a adocdo do entendimento de que o
direito a propriedade com suporte fatico amplo restringivel externamente pela fungéo social
confere uma maior tutela desse direito, pois a sua aplicacdo sera como norma prima facie.
Ademais, com a utilizacdo do sopesamento como meio de resolucdo do conflito € possivel
uma melhor compreensdo da argumentacdo juridica. Ndo havera, ainda, empecilho a
exigéncia de deveres de protecdo ao proprietario, tendo em vista que sdo o resultado de
conflitos com outros direitos fundamentais protegidos. °’

Discutir sobre a funcdo social da propriedade demonstra sua importancia nesse
trabalho na medida em que h& muitos autores que defendem a sua aplicacdo no Direito das
Sucessbes. Nesse sentido, Paulo Lobo parte da concepcdo de vinculagdo existente entre a
propriedade e a heranca para afirmar que no direito das sucessées também se deve cumprir a
funcéo social da propriedade.®®

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, ao tratar sobre a funcéo social
da propriedade como um dos principios que devem ser considerados no Direito das
Sucessdes, afirmam que ha um certo “paradoxo” nisso, porque, a0 mesmo tempo em que a
funcdo social justifica que haja transferéncia da heranca para que o patrimonio permaneca, €
possivel também que haja criticas & sucesso, devido as suas bases ideoldgicas.>®

Assim, 0s autores que sustentam a necessidade de se considerar a fungdo social da
propriedade no direito das sucessfes partem do pressuposto de que a heranga possui
precipuamente contetido patrimonial. A vista das consideracdes ja feitas de que em uma
perspectiva de constitucionalizacdo do direito privado pode-se defender a autonomia do
direito de heranca em relagdo ao de propriedade, ndo da para afirmar que a funcéo social da
propriedade restringe o direito a heranga devido ao seu contetido patrimonial. Contudo, como
os direitos de heranca e de propriedade tem seus pontos em comum, é natural que haja
colisGes entre eles. Nesse caso, a funcdo social da propriedade, que podera restringir a
propriedade, também exercera essa influéncia no direito a heranca, mas nao de forma direta.

A adocdo da teoria do suporte fatico amplo e da restricdo externa ndo
impossibilita o desenvolvimento de uma concepcdo de propriedade nos moldes
constitucionais e com teor despatrimonializado. Isto posto, tem-se como necessaria a

abordagem acerca da irradiagé@o dos direitos fundamentais no direito privado.

5 GOMES, Felipe Lima, op. cit, p. 85-86.

58 LOBO, Paulo. Direito civil: sucessdes: volume 6. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2021. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555593686/. Acesso em: 26 jun. 2021, p. 20.

% GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil: direito das Sucessdes.
8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2021. E-book. ISBN 9786555594812. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.saraivaeducacao.com.br/books/759394. Acesso em: 02 jul. 2021, n.p.
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2.5 Eficacia horizontal dos direitos fundamentais

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais tem, dentre os modelos
apresentados pela literatura, o dos efeitos indiretos e dos efeitos direitos. De acordo com
Virgilio Afonso da Silva, a teoria dos efeitos indiretos, que € a mais aceita na maioria dos
paises em que se discute sobre o assunto, tem como principal expoente Dirig, entendendo que
ainda hd uma diferenciacdo metodoldgica entre o direito publico e o privado, contudo, 0s
direitos fundamentais podem ser aplicados por meio das préprias normas do direito privado.
No Brasil, isso pode ocorrer por meio das clausulas gerais contidas no Cédigo Civil, como o
principio da boa-fé, que permitem que os direitos fundamentais tenham efeitos no direito
privado. ®

O modelo dos efeitos direitos, ainda de acordo com Virgilio Afonso da Silva, que
tem como precursor Nipperdey, tem como base a compreensdo de que os direitos
fundamentais ndo necessitam de normas no direito privado para que possam ser aplicaveis nas
relagOes entre particulares. Ressalta, contudo, que isso néo resulta em uma aplicagéo de todo o
catalogo em todas as relacdes privadas, mas que sempre que um direito fundamental seja
aplicavel, entdo ele sera aplicado de forma direta, sem a necessidade de uma intermediacao
legislativa ou por meio de clausulas gerais.5!

A Constituicdo de 1988 estabelece no art. 5°, § 1° que “As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplica¢do imediata.” A compreensdo desse dispositivo
requer, primeiramente, o entendimento dos conceitos de aplicabilidade e eficacia.

Segundo José Afonso da Silva, a eficicia de uma norma ocorre quando ela possui
a “potencialidade” de ser aplicada, enquanto a aplicabilidade diz respeito a propria incidéncia
da norma na situacdo fatica. Ou seja, para que haja a aplicabilidade, pressupde-se a eficacia da
norma. &2

Virgilio Afonso da Silva assevera que a previsao do art. 5°, 81° da CF apenas se
refere a uma possibilidade de haver a aplicacdo dos direitos fundamentais caso seja possivel

no caso concreto, de modo que ndo se pode afirmar que isso ocorrerd em todas as situagoes.

80 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares. 1.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 75-79.

1 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares. 1.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 86-91.

62 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.
60.
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Para ele, 0 mais correto seria que a Constituicdo houvesse disposto expressamente que se trata
de uma eficécia plena ou imediata.%®

Ingo Sarlet aduz que a referida norma constitucional implica o reconhecimento de
que os direitos fundamentais sdo mandamentos de otimizacao, que devem ser aplicados com a
maior eficicia possivel e de forma imediata. Desse modo, caso ndo haja a sua aplicacdo no
caso concreto, € necessario que haja uma justificagdo.

Os efeitos horizontais dos direitos fundamentais repercutem na
constitucionalizacdo do Direito Civil. De acordo com Gustavo Tepedino, isso representa a
minoracdo de uma divisdo entre o direito publico e privado, que deixa de ser uma distin¢éo
analisada a partir da interferéncia estatal.®®

Pietro Perlingieri afirma que, principalmente em relagdo a propriedade, direitos
reais e iniciativa privada, é necessaria uma mudanca de interpretacdo de cunho legalista,
baseada em conceitos “codicistas”, para uma funcionalizagdo constitucional dos conceitos.
Assim, a diferenciacdo entre o direito publico e o privado tende a ser eliminada devido a
proximidade das leis infraconstitucionais a constituicdo, que atribui uma unicidade ao
ordenamento juridico.®®

Desse modo, todo o “principiologismo” que até agora foi abordado se mostra
importante para o tema da presente monografia tendo em vista que na analise de problemas
considerados tipicamente de direito privado deve ser realizada considerando as normas de
direitos fundamentais. Além disso, como se vera adiante, essas premissas serdo necessarias

para o enfrentamento do questionamento sobre a usucapido de imoveis de heranca.

83 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacéo do direito: os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares. 1.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 57-58.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do advogado,
2009, p. 270-271.

8 TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodoldgicas para a constitucionalizagdo do direito civil. Temas de direito
civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.19.

6 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Tradugéo: Maria Cristina De Cicco. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008, p. 590.
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3 USUCAPIAO

Conforme apontam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, a usucapido é
uma das solugdes legais que surgem em um possivel conflito entre o direito a propriedade e a
sua funcéo social, sem que se desconsidere o sopesamento, que é a forma de resolucéo desse
choque entre principios. 8’ Nesse sentido, considera-se que a usucapido esté atrelada a funcéo
social da propriedade por garantir a propriedade ao possuidor que confere ao bem essa funcéo
social e por impor ao proprietario que foi omisso a san¢éo da sua perda.

Assim, a usucapido sera objeto de estudo neste capitulo tendo em vista que o tema
do trabalho trata sobre esse instituto. Para a sua melhor compreensdo, a posse também sera

explorada como um de seus requisitos.
3.1 Conceito e prescricdo aquisitiva

De acordo com Benedito Silvério Ribeiro, o termo “usucapido” tem origem no
latim, da palavra usucapio (capio e usus), que significa “tomar alguma coisa em relagdo ao
seu uso”.% O conceito de usucapido pode ser retirado de Modestino, que assim a define:
“Usucapio est adjectio dominii per continuationem possessionis temporis lege definit.”, que
significa “Usucapido ¢ o modo de adquirir a propriedade pela posse continuada por um tempo
definido em lei.”®®

Devido a sua definicdo estar relacionada ao decurso do tempo, € feita a sua
associacao ao instituto da prescricdo. Lafayette aponta que ha duas formas de prescricdo: a
extintiva e a aquisitiva. Enquanto esta é positiva, esta relacionada aos direitos reais e constitui
e extingue direitos conjuntamente, aquela é negativa, apenas extingue direitos e ndo pode ser
causa de acdo, mas apenas pode ser alegada como exce¢do.’

Clovis Bevilagua afirma que o Codigo Civil brasileiro optou por diferenciar a
usucapido da prescricdo extintiva, dando a ela o tratamento apenas na parte referente aos

direitos reais. A prescricdo extintiva, por sua vez, ficou na parte geral, por ndo se limitar ao

87 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 13. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2017, p. 75.

% RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de usucapi&o, vol. 1. 8. ed. rev. e atual. com a usucapido familiar. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 204.

% Dig. 1, 41, Tit. 3, frag. 3 apud RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de usucapido, vol. 1. 8. ed. rev. e atual.
com a usucapido familiar. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 221.

0 PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das coisas, vol. 1. Ed fac-sim. Brasilia: Senado Federal: Superior
Tribunal de Justica, 2004. Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496209. Acesso em: 12 jul.
2021, p. 215-217.
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direito das obrigacdes, mas ao direito de acdo como um todo. Além disso, ressalta que o
tempo, na usucapido, ¢ “criador” e na prescri¢io é “destruidor”.’*

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald criticam o uso do termo “prescri¢ao
aquisitiva” para se referir a usucapido, pois a usucapido ¢ apenas uma forma de aquisicao da
propriedade, ao contrario da prescricao, que extingue o direito da acdo. Apesar disso, também
atentam para a confluéncia que ha entre ambos em decorréncia do art. 1.244 do CC, que
determina que as causas de impedimento ou suspensao da prescrigdo elencadas no rol dos arts.
197 e 198 do CC também se aplicam & usucapi&o.’?

Conforme ressaltado por Orlando Gomes, a usucapido exige 0S requisitos
pessoais, reais e formais. Os requisitos pessoais dizem respeito ao adquirente e ao proprietario
da coisa; os requisitos reais se relacionam a coisa usucapienda; e o0s requisitos formais sdo
compreendidos pelos elementos essenciais, que estdo presentes em todas as modalidades de
usucapido (posse e lapso temporal) e os elementos suplementares (justo titulo e boa-fé). "

Em relacdo aos requisitos pessoais, Orlando Gomes ressalta que o adquirente deve
ser capaz e ter a qualidade para a aquisicio da propriedade por usucapido.” Almir Porto
distingue a capacidade da legitimidade para a prescri¢do aquisitiva, pois a legitimidade é mais
abrangente e engloba também as pessoas que nédo tinha em seu favor a posse habil, como os
sucessores legitimos, os testamenteiros, os credores e outros interessados. "

No que tange aos requisitos reais, Lafayette destaca que ndo podem ser objeto de
dominio as coisas fora do comércio, como: “1.° As coisas sagradas, como os templos, as
imagens; 2° As coisas religiosas, como os cemitérios; 3. As coisas do dominio publico”."®
Além disso, conforme assevera Almir Porto, os bens que ndo puderem ser individualizados
também ndo podem ser usucapidos e em relagio aos acessorios, estes seguem o principal.’’

Em relacdo aos requisitos formais, principalmente no que tange a posse, Orlando

Gomes ressalta que o possuidor deve ter animus domini, que € a intencdo de ser dono da coisa

BEVILAQUA, Clévis. Direito das coisas, vol. 1. Ed. fac-sim. Brasilia: Senado Federal, 2003. Disponivel em:
http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496210. Acesso em: 12 jul. 2021, p.169-170.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 13. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2017, p. 396-397.

8 GOMES, Orlando. Direitos reais. 21. ed. rev. e atual. por Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p. 181-184.

 |bidem, p. 182.

> DA ROCHA FILHO, Almir Porto. Usucapido. Revista de Ciéncia Politica, v. 28, n. 1, p. 47-88, 1985.
Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rcp/article/download/60219/58533. Acesso em: 19
jul. 2021. p.56.

SPEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das coisas, vol. 1. Ed fac-sim. Brasilia: Senado Federal: Superior
Tribunal de Justica, 2004. Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496209. Acesso em: 12 jul.
2021, p. 223.

" DA ROCHA FILHO, Almir Porto. op. cit., p. 61.
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e que a posse deve também ser mansa, pacifica (sem oposicao) e continua.’® Benedito Silvério
Ribeiro distingue a continuidade da posse com a ininterrup¢do. Para ele, a posse continua
depende do possuidor, que precisa estar em constante contato com a coisa, exercendo as
faculdades do dominio. Por outro lado, a posse ininterrupta é proveniente de terceiros.
Todavia, afirma que apesar dessa diferenciacdo estabelecida pelos doutrinadores franceses e
italianos, o Codigo Civil ndo a adotou. "

Conforme afirma Orlando Gomes, € também possivel que a accessio possessionis
seja levada em consideracdo para a contagem do prazo da usucapido, de modo que a posse do
anterior se acrescenta ao do sucessor. Para ele, ha diferenca entre o sucessor universal e o
singular, pois enquanto este tem a faculdade de se utilizar da acessio possessionis, aquele
continua com a posse obrigatoriamente. 8 De acordo com Lafayette, a acessio possessionis
universal € a do herdeiro, por isso se entende que a posse que a ele é transmitida possui as
mesmas caracteristicas em relacdo aos potenciais vicios, requisitos para usucapiao e boa-fé.
Contudo, a singular é pessoal e se desvincula do possuidor anterior, como é o caso do
comprador, do donatario, etc. Portanto, os vicios que maculam a posse, a boa-fé sdo

analisados separadamente e a juncdo do prazo para fins de usucapido ndo é obrigatoria. &

3. 2 Posse

Dentre os requisitos da usucapido, serd explorada a posse mais especificamente,
comecando por suas teorias, passando a se expor, em seguida, algumas classificacoes
necessarias a compreensdo dos pressupostos para a usucapiao, como a posse de boa-fé, a
posse justa, a posse ad usucapionem. Por fim, sera tratado sobre o desdobramento da posse e a
composse. Esses conceitos serdo apresentados tendo em vista sua necessidade para o

desenvolvimento do tema.

8 GOMES, Orlando. Direitos reais. 21. ed. rev. e atual. por Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p. 183.

P RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de usucapi&o, vol. 1. 8. ed. rev. e atual. com a usucapido familiar. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 776-777.

8 GOMES, Orlando. op. cit., p. 184.

81 PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das coisas, vol. 1. Ed fac-sim. Brasilia: Senado Federal: Superior
Tribunal de Justica, 2004. Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496209. Acesso em: 12 jul.
2021, p. 244-246.
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3.2.1 Teorias da posse

As teorias da posse de Savigny e Ihering serdo abordadas em virtude da influéncia
que ainda exercem na compreensdo do instituto no direito brasileiro, que ainda tem uma base
romanista, apesar de ja haver criticas a esse respeito. A partir disso, serd possivel apreender
posteriormente como isso acarreta algumas confusdes no trato da questdo de usucapido de
bem de heranca pleiteada por herdeiro.

Conforme Moreira Alves, o conceito da posse pode ser apreendido por meio de
uma perspectiva historica. Para Savigny, a posse € um “exercicio de fato”, tendo em vista sua
teria que exige a apreensdo da coisa. Por outro lado, Thering a define como o “exercicio de um
direito”, tendo em conta que ndo ¢ o mero fato que gera a prote¢do, mas sim a sua
caracteristica de “exteriorizagao do direito da propriedade”. Ha, ainda, autores que a definem
como “exercicio de fato de um direito”, o que pode ser chamado de teoria unitaria. Dentre
eles, ha quem afirme que seja o conceito adotado pelo Codigo Civil. 8 Gustavo Tepedino, por
sua vez, entende ser um “exercicio de fato”, porquanto independe da propriedade para se
constituir e é reconhecida pelo simples exercicio.®®

Para que se possa determinar o inicio da posse, deve-se ter em conta as teorias dos
seus elementos, dentre as quais se destacam duas: a teoria subjetiva de Savigny e a teoria
objetiva de lhering. Para Savigny, a posse é composta pelo corpus, que é a possibilidade de
dispor da coisa e de se proteger contra terceiros) e pelo animus domini, que € a intencdo de ser
proprietario da coisa. Assim sendo, a diferenca entre a posse e a detencédo reside no fato de
que na detencdo, apesar do corpus, ndo ha esse animus especifico. Ressalta, ainda, que ha
hipbteses de posse derivada em que ndo ha animus domini, como € o caso credor pignoraticio,
do precarista, do enfiteuta e do depositario de coisa litigiosa. Segundo ele, essa posse decorre
de uma transmissdo do jus possessionis ao possuidor derivado.®

Ihering, porém, entende que o corpus e o animus ndo devem ser considerados de
modo apartado, mas de forma interligada. Para ele, o corpus se manifesta por atos exteriores
do possuidor e do detentor, que agem como se fossem os proprietarios da coisa e a atribui
uma destinacdo econdmica, sem a necessidade de apreensdo fisica da coisa. A partir disso, ele
compreende que o animus domini ja esta contido nessa definicdo. N&o é necessario, portanto,

avaliar se ha ou ndo intencdo de ser proprietario para que se diferencie o possuidor do

82 ALVES, José Carlos Moreira. Posse, vol. 2: estudo dogmatico. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 8-21.

8 TEPEDINO, Gustavo. Os direitos reais no novo Cédigo Civil. In: Temas de direito civil — Tomo I1. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 152.

8 ALVES, José Carlos Moreira. Posse, 1: evolugéo histérica. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 212-213
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detentor, pois ambos tém esse animus. Assim, a distingdo se da por um elemento negativo,
que é a propria previsdo legal, que rebaixa uma posse a qualidade de detengd0.8 Ou seja, em
havendo corpus também estard presente o animus e se terd a posse da coisa. Para saber se €
posse, de fato, ou se é detencdo, sera necessario analisar 0 que a lei determina que seja apenas
detencdo no caso concreto.

Conforme Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, o Cédigo Civil atual,
assim como o de 1916, adotou a teoria de lhering no art. 1.196, ao prever que a posse se
constitui a partir da exterioriza¢éo dos atos do proprietario, nos seguintes termos: “Considera-
se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes
inerentes a propriedade.” Ademais, salientam que usucapido aproxima-se mais da teoria da
Savigny em razdo da exigéncia de animus domini.®

Para esses autores, essas teorias estdo defasadas por terem como base um
patrimonialismo que ndo reconhece a autonomia da posse em relacdo a propriedade e
desconsidera a fungdo social da posse.8” Do mesmo modo, Gustavo Tepedino assevera que “a
justificativa da posse encontra-se diretamente na fungéo social que desempenha o possuidor,
direcionando o exercicio de direitos patrimoniais a valores existenciais atinentes ao trabalho, a
moradia, ao desenvolvimento do nucleo familiar.””%8,

Ainda de acordo com Gustavo Tepedino, em uma questdo envolvendo interesses
conflitantes entre a posse e a propriedade, devera ser analisado cada caso concreto, de modo
que cabe ao proprietario demonstrar que cumpre a funcdo social da propriedade e ao
possuidor revelar que a posse na qual é titular esta em consonancia com os direitos
fundamentais e o principio da dignidade humana.%®

Em uma outra perspectiva, Marcus Eduardo de Carvalho Dantas leva em
consideracdo que mesmo na teoria de lhering acerca da propriedade era dada importancia a
posse e que o desdobramento da posse em direta e indireta demonstra que o proprietario
também €, de toda forma, possuidor da coisa. Desse modo, defende que a funcdo social da
propriedade, na verdade, se concretiza quando o proprietéario exerce a fungdo social da posse,

8 ALVES, José Carlos Moreira. Posse, 1: evolucéo histérica. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 222-229.

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 13. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2017, p. 65.

87 Ibidem, p. 65-66

8 TEPEDINO, Gustavo. Os direitos reais no novo Codigo Civil. Temas de direito civil — Tomo I1I. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 152.

8 TEPEDINO, Gustavo. Fundamentos de direito civil, vol. 5 - direitos reais. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2020.
Ebook. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530989613/. Acesso em: 12 jul.
2021, p. 33.
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de modo que nédo é necessario avaliar a funcao social da posse e da propriedade em um caso

concreto, mas apenas a funcéo social da posse, seja do possuidor ou do proprietario. %

3.2.2 Posse ad usucapionem

H& uma diferenciacdo entre a posse ad interdicta e ad usucapionem. De acordo
com Caio Mario da Silva Pereira, a posse ad interdicta, que pode ser protegida por meio de
interditos possessorios, apenas exige 0 corpus e animus. A posse ad usucapionem, por sua
vez, além desses elementos, também requer que o possuidor preencha os requisitos da
usucapido.®! Tracando um paralelo entre a usucapido ordinaria e a extraordinaria, enquanto
esta ndo exige a posse justa e de boa-fé, aguela tem esses requisitos. Portanto, serdo
examinados esses conceitos.

De acordo com o caput do art. 1.201 do CC, “E de boa-fé a posse, se o possuidor
ignora o vicio, ou o obstaculo que impede a aquisi¢do da coisa.” Por isso, Orlando Gomes
afirma que a definigdo adotada no Codigo Civil é no “sentido negativo”, porquanto ¢ baseada
na ignorancia do possuidor, de modo que para ele ndo ha incompatibilidade em relacdo a
posse de boa-fé e o erro de direito e o estado de divida.®> No mesmo sentido, Gustavo
Tepedino afirma que no que diz respeito a previsao do art. 3° da LINDB que estabelece que
“Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece”, o possuidor pode alegar
boa-fé quando desconhece lei que torna sua posse ilicita em virtude da propria definicdo de
possuidor de boa-fé presente no CC, que se refere expressamente a ignorancia do vicio. %

Para Orlando Gomes, a posse de boa-fé pode ser classificada em real ou
presumida. Enquanto esta ocorre quando ha suporte objetivo que faz com que seja
incontestavel que a posse foi adquirida de forma legitima, aquela diz respeito a hipdtese em
que se presume a boa-fé do possuidor devido ao justo titulo, sendo esse 0 caso previsto no
paragrafo tnico do art. 1.201 do CC. %

% DANTAS, Marcus Eduardo de Carvalho. Da funcéo social da propriedade a funcéo social da posse exercida
pelo proprietario: uma proposta de releitura do principio constitucional. Revista de Informacao Legislativa,
Brasilia, ano 52, n® 205, janeiro/margo, 2015. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/ril/ledicoes/52/205/ril_v52_n205_p23. Acesso em 17 ago 2021, p. 32-35
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% GOMES, Orlando. Direitos reais. 21. ed. rev. e atual. por Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p. 50.
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Clovis Bevilagua afirma que o vicio da boa-fé é de “ordem subjetiva”, relativa a
consciéncia, havendo ma-fé quando se presume, pela situacdo, que o possuidor passou a ter
ciéncia do vicio, quando h4, por exemplo, a confissdo do possuidor de que néo tinha titulo,
quando o titulo é evidentemente nulo ou quando € ajuizada acéo contra o possuidor relativa a
legitimidade da posse. %

Portanto, apesar de o Codigo Civil estabelecer um conceito de boa-fé psiquico, a
determinacdo do momento em que ela cessa ocorre objetivamente, conforme ressalta Orlando
Gomes, afirmando que ndo seria possivel saber o que se passa na mente do possuidor. Para
ele, o tempo em que ocorre a mudanca da boa-fé para a ma-fé é delimitado pela via
processual, podendo ser o momento da citacdo ou da contestagdo da agdo, sendo a segunda
opcao a mais aceita pela maioria dos autores.®

No que tange a posse justa, de acordo com o art. 1.200 do CC, “E justa a posse
que ndo for violenta, clandestina ou precaria.” Isso significa que a defini¢do de posse justa se
da a partir da posse injusta, que possui a violéncia, clandestinidade ou precariedade. Cristiano
Chaves e Nelson Rosenvald afirmam que esse dispositivo é exaustivo e por isso nao é
possivel a sua extensao para abranger outros casos, pois se fosse dada uma maior amplitude a
esses conceitos, a posse justa seria reconhecida apenas como uma prolongacao do direito a
propriedade.®’

A posse violenta, de acordo com Orlando Gomes, “¢ a que se adquire pela forca.
Obtém-se pela pratica de materiais irresistiveis. Sem a violéncia fisica, ndo ha posse dessa
qualidade.”® Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, que optam por uma interpretagdo mais
limitada do conceito, asseveram que apenas ha violéncia na aquisicdo da posse quando o
possuidor originario reage de forma contraria, de modo que, em casos como a destrui¢ao de
obstaculos, ndo ha o uso da violéncia. Esse vicio objetivo é também comparado com o crime
de roubo, previsto no art. 157 do Codigo Penal. ® Nesse sentido, da mesma forma que o
referido delito abrange a violéncia fisica (vis absoluta) e a ameaga (vis compulsiva), ha

autores, também, que defendem essa amplitude na violéncia da posse. 1%
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A posse clandestina, na definicdo de Orlando Gomes, “¢ a que se adquire as
ocultas. O possuidor a obtém usando de artificios para iludir o que tem a posse, ou agindo as
escondidas.” 1% Nesse sentido, Cl6vis Bevilaqua afirma que a clandestinidade é o oposto da

publicidade.'?

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, contudo, salientam que a
clandestinidade diz respeito apenas a forma de aquisic¢éo da posse, e ndo a ela em si, pois toda
posse deve ser publica. Portanto, para eles, enquanto o possuidor originério ndo tiver ciéncia
do ato, ainda ndo ha posse clandestina, mas apenas mera detencdo. Esse conhecimento, no
entanto, ndo é de ordem subjetiva, mas objetiva, referente a publicidade do ato. Assim, basta a
possibilidade de ele saber por meio de terceiros. Essa modalidade de posse pode ser
comparada o crime de furto, tipificado no art. 155 do CP.1%

Conforme Orlando Gomes, a “posse precaria ¢ a que se adquire por abuso de
confianca. Resulta, comumente, da retencdo indevida de coisa que deve ser restituida.%
Assim, de acordo com Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, trata-se de um vicio objetivo de
posse que, ao contrario da violéncia e da clandestinidade, ndo se d& no momento da aquisicéo,
mas apenas ap0s 0 momento em que cessa a relacdo juridica que deu causa a posse
inicialmente legitima. Salientam, também, que a precariedade da posse nao se confunde com
o0 precario do direito romano, em que 0 proprietario entregava a sua propriedade a outrem,
mas poderia revogar a qualquer momento ao seu bel prazer. Além disso, para facilitar o
entendimento, esses autores comparam a posse precaria ao delito de apropriacdo indébita (art.
168, CP). 105

3.2.3 Desdobramento da posse

Ha também o desdobramento da posse, que a diferencia entre posse direta e
indireta. De acordo com Orlando Gomes, a posse indireta € aquela em que o proprietéario
conserva, apesar de ceder a outrem as faculdades do dominio. A direta, por sua vez, é a posse
daquele que exerce de forma imediata essas faculdades em virtude de obrigacao ou direito que
tem com o possuidor indireto. Como exemplos desses ultimos, ele cita o usufrutuario, o

usuario, o credor pignoraticio, o enfiteuta, o locatario, dentre outros. Ademais, para que haja

101 GOMES, Orlando. Direitos reais. 21. ed. rev. e atual. por Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p. 49.

102 BEVILAQUA, Cldvis. Direito das coisas, vol. 1. Ed. fac-sim. Brasilia: Senado Federal, 2003. Disponivel
em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496210. Acesso em: 12 jul. 2021, p.51

18 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 13. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2017, p.140-143.

104 GOMES, Orlando. op. cit., p. 49

195 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. cit., p. 142-143.
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esse desdobramento da posse, € necessario que a posse direta seja derivada da indireta e surja
depois desta, bem como que entre esses possuidores haja uma relacdo juridica, que pode ser
de direito real limitado ou direito pessoal. 1

Moreira Alves afirma que entre os possuidores pode haver uma relacdo juridica
(ndo necessariamente valida) ou fatica e ndo € indispensavel que a posse direta seja posterior a
indireta, porque ndo ha uma derivacéo do jus possessionis do outro. 1’ De forma resumida, o

mesmo autor elenca 0s requisitos necessarios a graduacdo da posse. S&o eles:

a) A relagdo entre possuidor direto e possuidor indireto pode decorrer da vontade de
ambos, da lei ou de império do Estado;

b) Essa relacdo deve ser transitoria, ndo importando que sua duragdo seja curta ou
longa, determinada ou indeterminada;

¢) Embora, as mais das vezes, a posse direta derive do ius possessionis do possuidor
indireto, essa derivagdo ndo é indispensavel, pois basta, a esse propdsito, para que se
dé o desdobramento da posse, que entre ambos os possuidores exista relagdo, ainda
que fatica, que estabeleca subordinacdo da posse direta & posse indireta, mesmo
quando esta nas¢a em decorréncia do surgimento daquela;

d) A pretensdo do possuidor indireto contra o possuidor direto tem de existir, pelo
menos, quando a relacdo que Ihe d& origem surge, embora posteriormente possa
deixar de existir; e

e) Essa pretensdo é uma pretensdo de entrega em favor do préprio possuidor indireto
(caso em que ela pode, ou ndo, configurar-se como pretensdo de restituicdo), ou em
favor de terceiro. 1%

3.2.4. Composse

De acordo com Moreira Alves, a posse exclusiva ndo se confunde com a posse
plena. A posse plena “¢é aquela em que o possuidor, por si ou por intermédio de um detentor,
exerce de fato os poderes inerentes a propriedade, como se sua fosse a coisa,
independentemente de ser, ou ndo, seu proprietario.” Por outro lado, a posse exclusiva ¢
aquela que se contrapBe a composse, de modo que seu titular € o Gnico possuidor. Além disso,
0 mesmo autor diferencia a posse multipla da composse, pois enquanto aquela é mais
abrangente, podendo ocorrer em qualquer situacdo em que haja mais de um possuidor da
mesma coisa (pela composse ou desdobramento da posse), a composse apenas se sucede
quando a pluralidade de posses estd em um mesmo grau (posses diretas ou posses indiretas).
109

Moreira Alves, contudo, ressalta que ha casos de maior complexidade em que se

pode afirmar que ha composse apesar de os compossuidores estarem em diferentes graus

106 GOMES, Orlando. Direitos reais. 21. ed. rev. e atual. por Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p. 56- 59.

W7ALVES, José Carlos Moreira. Posse, 2: estudo dogmatico. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 389.

108 |bidem, p. 421.

109 |bidem, p. 475- 476.
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devido a organizacdo vertical da posse. A titulo de exemplo, é possivel que em um
condominio, um dos conddéminos deseje alugar a sua quota. Nesse caso, questiona se 0
conddmino locador deixaria de ser compossuidor por ter apenas a posse indireta, e ndo mais
plena e se o locatario ndo seria compossuidor dos demais conddéminos.**

Apesar de a composse ter situaces analogas ao condominio, na composse ndo se
admite a divisdo entre composse pro diviso e pro indiviso. De acordo com Moreira Alves,
apenas a composse pro indiviso € verdadeiramente composse, pois se a posse de cada um é
determinada, como ocorre na composse pro diviso, esta-se diante de posses exclusivas.!

Entre os autores brasileiros, prevalece o entendimento de que cada compossuidor
possui uma fracdo ideal da coisa, como Clovis Bevilaqual'?, Lafayette Rodrigues'®® e
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald.!'* Nesse sentido, Luis Pinto Ferreira afirma
que “Na comunhdo da posse cada possuidor tem uma parte ideal, uma parte abstrata, uma
fracdo ideal da coisa, e por consequéncia nenhum possuidor exerce a sua posse sobre uma
parte ou fracio especifica do bem compossuido.”*®

Moreira Alves, por sua vez, considera as criticas feitas a no¢do de quotas ideais da
coisa na composse, pois uma fracdo ideal de um poder de fato ndo é possivel. Por isso, afirma
que a concepcdo que melhor se enquadra no Cddigo Civil é aquela que que considera a
composse como uma “concorréncia de posses” relativa a uma relagdo entre pessoas, € nao
apenas entre pessoas e coisa, de modo que ndo se trata de uma situagdo em que cada
compossuidor possui uma fracdo ideal, mas sim de um caso em que todos possuem a
totalidade do bem com direitos concorrentes entre si. 116

Na composse, de acordo com Orlando Gomes, os compossuidores podem exercer
seus direitos possessorios, contanto que ndo suprimam o direito dos demais. 1’ Nesse sentido,

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald afirmam que qualquer dos compossuidores pode,

10 ALVES, José Carlos Moreira. Posse, 2: estudo dogmatico. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 494.

11 |bidem, p. 485.

112 BEVILAQUA, Clovis. Direito das coisas, vol. 1. Ed. fac-sim. Brasilia: Senado Federal, 2003. Disponivel
em: http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496210. Acesso em: 12 jul. 2021, p .44-45

113 PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das coisas, vol. 1. Ed fac-sim. Brasilia: Senado Federal: Superior
Tribunal de Justiga, 2004. Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496209. Acesso em: 12 jul.
2021, p. 42

4 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 13. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2017, p. 120-121.

115 FERREIRA. Luis Pinto. Posse, acdo possessdria e usucapido. 2. ed. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 1983, p. 32.
116 ALVES, José Carlos Moreira. Posse, 2: estudo dogmatico. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 505-518.

117 GOMES, Orlando. Direitos reais. 21. ed. rev. e atual. por Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p. 46



35

sozinho, se utilizar de interditos possessérios perante terceiros.!'® Luis Pinto Ferreira aduz,
ainda, que até mesmo contra as compossuidores é possivel se valer da protecdo da posse na
hipGtese em que qualquer deles quiser exercer a posse exclusiva da coisa em detrimento dos
outros. 1°

Conforme aduz Orlando Gomes, “A composse cessa quando se extingue a relacao
juridica que lhe serve de causa ou o estado de indivisdo que a determina.” Isso se aplica na
situacdo de heranca, por exemplo, em que apdés a partilha tem-se a sua divisdo e,
consequentemente, o fim da composse, assim como na dissolucdo da sociedade conjugal e na

divisdo do condominio. 12

3.3. Usucapido extraordindria

A usucapido extraordindria esté prevista no art. 1.238 do CC, estabelecendo como
requisitos: a) posse mansa, pacifica e continua; b) prazo de 15 anos (caput) ou 10 anos
(paragrafo unico).

De acordo com Lafayette, a usucapido extraordinaria € subsidiria da ordinéria,
pois ela pode ser utilizada quando estdo ausentes alguns dos requisitos da usucapido ordinaria.
Por esse motivo, assevera que nesse caso 0 prazo é estendido para que se possa compensar a
falta dessas outras exigéncias.’?* No mesmo sentido, Orlando Gomes assevera que devido a
prescindibilidade de boa-fé e de justo titulo para a aquisicdo da propriedade por meio da
usucapido extraordinaria, o lapso temporal € aumentado e em virtude disso se pode presumir a
presenca desses requisitos.'??

Desse modo, ndo se distingue as caracteristicas da posse para a usucapido
extraordinaria em relacdo a ordinaria, pois ainda é necessario que seja mansa, pacifica e
continua e que o possuidor tenha animus domini.

O prazo para a usucapido extraordinaria é, em regra, 15 anos. Contudo, quando o
usucapiente utiliza o imével como moradia ou realiza obras de carater produtivo, a lei

estabelece no paragrafo Gnico do art. 1.238 do CC que o lapso de tempo diminui para 10 anos.

118 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 13. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2017, p. 120-121.

118 FERREIRA. Luis Pinto. Posse, acdo possessoria e usucapido. 2. ed. ampl. Sdo Paulo:Saraiva, 1983, p. 32.
120 GOMES, Orlando. Direitos reais. 21. ed. rev. e atual. por Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p. 46.

121 PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das coisas, vol. 1. Ed fac-sim. Brasilia: Senado Federal: Superior
Tribunal de Justica, 2004. Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496209. Acesso em: 12 jul.
2021, p. 240.

122 GOMES, Orlando. Direitos reais. 21. ed. rev. e atual. por Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p. 185-186.
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Nesse sentido, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald diferenciam a posse simples da
qualificada. Para eles, a posse simples (do caput do art. 1.238 do CC) é aquela em que apenas
h& o simples exercicio de fato por parte do possuidor, o qual exterioriza as faculdades do
proprietario da coisa. Por outro lado, a posse qualificada (do pardgrafo Unico do referido
artigo) é aquela em que o possuidor cumpre a fungéo social da posse, motivo pelo qual tem o
prazo reduzido para fins de usucapido.!?

Ainda em relagdo ao prazo, que nessa modalidade possui uma maior relevancia
por substituir o justo titulo e a boa-fé, os mesmos autores ressaltam que € o Unico requisito
que pode ensejar uma sentenca de improcedéncia quando ndo esta presente. Contudo, essa
decisdo ndo faz coisa julgada material, de modo que é possivel ao usucapiente o posterior
ajuizamento da acdo de usucapido para complementar o prazo faltante. Além disso, para eles,
caso 0 possuidor ndo tenha completado o prazo necessario no momento em que ele propde a
demanda, é possivel que no decorrer do processo esse tempo seja integralizado, desde que nédo

esteja de ma-fé.124

12 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 13. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2017, p. 410.
124 |bidem. p. 411.
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4 USUCAPIAO DE BEM DE HERANCA ENTRE HERDEIROS SOB UMA
PERSPECTIVA CONSTITUCIONALISTA

A usucapido de bem de heranca pleiteada por herdeiro € um tema que ndo costuma
ser muito debatido na literatura devido ao entendimento de que a prescricdo aquisitiva fica
afastada em razdo do principio de saisine, que acarreta a indivisibilidade da heranca e sua
transmissdo imediata aos herdeiros no momento da abertura da sucesséo.

Entretanto, esse posicionamento encontra controvérsias quando se discute sobre a
possibilidade de o herdeiro deter a posse exclusiva de um bem da heranca com animus domini
e tendo satisfeito os requisitos da usucapido extraordinaria. Analisando de forma superficial
pode-se compreender que se trata de uma mera questdo de posse e de propriedade. Todavia, 0
tema ndo se esgota nessa andlise civilista, tendo em vista que, como ja foi abordado
anteriormente no primeiro capitulo, as relagdes privadas ndo se limitam aos cddigos, pois
também ha uma incidéncia dos direitos fundamentais.

Desse modo, serd observado que a forma como a literatura tem abordado sobre a
posse e a propriedade dos herdeiros ndo tem acompanhado os estudos sobre fungéo social da
posse e da propriedade que se tem na area do Direito das Coisas e em razdo disso, a tematica

tem um tratamento limitado.

4.1 Principio de saisine

O principio de saisine tem repercussdes diretas no questionamento sobre a
possibilidade de usucapido de bem de heranca pleiteada por herdeiro antes da partilha.
Portanto, serd versado sobre a sua origem, que por remontar a Gewere germanica, se
diferencia da posse romana, que é a base da posse como exercicio de fato. Devido a isso,
nota-se que podem surgir certas incongruéncias na discussdo da posse dos coerdeiros,
principalmente devido a falta de funcionalizacdo desse instituto para esses titulares, que fica a
parte ndo apenas em razao da falta de estudos sobre a matéria, mas também porque envolve o

direito a heranca.
4.1.1 Paralelo entre a posse do herdeiro e a posse como exercicio de fato

O principio de saisine surgiu, de acordo com Caio Mario da Silva Pereira, devido
a pratica que os senhores tinham de exigir um pagamento aos herdeiros para que estes
pudessem ter a posse da heranca do servo de cujus. Assim, com a finalidade de eximir os

herdeiros desse dever, a jurisprudéncia do direito costumeiro francés consolidou o
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entendimento de que a heranca do servo se transmitia automaticamente aos herdeiros com a
sua morte. A saisine francesa foi introduzida no direito portugués por meio do Alvara de 9 de
novembro de 1754. No Brasil, tanto o Cddigo Civil de 1916 quanto o de 2002 adotaram esse
principio. 1%

Moreira Alves assevera que a saisine nao existia no Direito Romano, que exigia a
apreensdo da coisa, tendo como origem a Gewere germanica. 1% De acordo com o mesmo
autor, a Gewere, de forma geral, exigia a senhoria de fato sobre a coisa e a correspondéncia
dessa senhoria de fato a um direito real. Contudo, em alguns casos, a senhoria de fato ndo era
exigida, como era o caso da ideele Gewere, transmitida aos herdeiros.*?’

Assim, na Gewere, diferentemente da posse do Direito Romano, em que se baseia
as teorias da posse de Savigny e lhering, ndo € um exercicio de fato sobre a coisa. O que da
para concluir que a posse do art. 1.196 do CC e a transmitida ao herdeiro pelo principio de
saisine sdo de naturezas diferentes.

Nesse sentido, Moreira Alves aduz que a posse dos herdeiros transferida
imediatamente ap6s a morte do de cujus é oriunda da Gewere germéanica e nao abrange 0s
elementos da posse das teorias dos romanistas Savigny e lhering, pois ndo é necessario ao
herdeiro sequer ter conhecimento da coisa ou ser capaz civilmente. E uma situacéo, portanto,
na qual o herdeiro se torna possuidor antes mesmo do exercicio de fato. Desse modo, 0 autor a
considera uma posse anormal por estar em desacordo com o entdo art. 485 do CC/16 (analogo
ao art. 1.196 do CC).'?® Pontes de Miranda, no mesmo sentido, afirma que a posse do
herdeiro ndo pode ser compreendida da mesma forma que a dos arts. 485 a 523 do antigo
Codigo Civil 12

Essa diferenca entre essa posse do herdeiro oriunda da Gewere e da posse como
exercicio de fato podia ser encontrada, por exemplo, no art. 1.772, §2° do Codigo Civil de
1916 estabelecia que “Nao obsta a partilha o estar um ou mais herdeiros na posse de certos
bens do espdlio, salvo se da morte do proprietario houver decorrido vinte anos.”

Esse dispositivo, como se observa, previa que, se houvesse herdeiros que
estivessem na posse de bens especificos do espolio por pelo menos vinte anos, ndo haveria a

partilha. Isso significa que o herdeiro estaria em uma situacdo de fato em relagdo a um

125 PEREIRA, Caio Maério da Silva. Institui¢cdes do direito civil, vol. VI. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p. 15-16.

18ALVES, José Carlos Moreira. Posse, 2: estudo dogmatico. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 48.

127 ALVES, José Carlos Moreira. Posse, 1: evolucao histérica. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 87-91.

128 ALVES, José Carlos Moreira. Posse, 2: estudo dogmatico. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 48-56.

129 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado — Tomo LX: direito das sucessdes: testamenteiro
inventario e partilha. Rio de Janeiro: Borsoi, 1969, p.72.
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determinado bem da universalidade que compde o acervo hereditario. Ou seja, a indivisdo
ficta e a composse néo existiria de fato por, pelo menos um deles, ter a posse exclusiva de um
bem.

Havia duvidas se essa previsdo dizia respeito a usucapido, que de acordo com
Silvio de Salvo Venosa esse ndo era o caso, pois o art. 1.772, 82° do CC/16 era referente a
“consolidag¢do de uma situagdo de fato”, que era a posse dos herdeiros a bens determinados,
ressaltando que com a omissao dessa previsao no Codigo Civil atual, ndo se cogita mais que o
herdeiro adquira a propriedade do bem de heranca devido ao decurso desse prazo de vinte
anos. Contudo, afirma que o herdeiro podera usucapir o bem caso satisfeitas as condi¢des para
tanto. 13

O art. 1.772, 82° do antigo CC/16, por néo se tratar de usucapido, ndo poderia
sequer ser um fundamento para a prescri¢do aquisitiva de bem de heranca, apesar de ainda
gerar davidas entre os doutrinadores e a jurisprudéncia. *3! Entretanto, quando o CC/16 ainda
estava em vigor, ja havia discussdes acerca da diferenciacdo entre esse dispositivo e a
usucapido extraordinaria prevista no art. 550 do antigo Codigo Civil, que também tinha o
prazo de vinte anos.

Desta forma, Pontes de Miranda, interpretando o teor dessa antiga previsao legal
e asseverando que ndo se trata de usucapido, a distingue do caso em que é possivel a
usucapido quando o bem que o herdeiro possui, apesar de ser parte da heranca, foi adquirido
de outra pessoa que ndo o de cujus, como se no fizesse parte do acervo hereditario 13 Essa
hipbtese, apesar de parecer um tanto peculiar, demonstra que ndo é estranha a ideia de posse
ad usucapionem de bem de heranca. A omissédo do CC/02 acerca dessa disposi¢cdo tem como
finalidade, como afirma José da Silva Pacheco, tornar a acéo de partilha imprescritivel. 32
Isso ndo acarreta uma incompatibilidade com a usucapiao.

Benedito Silvério Ribeiro, no mesmo sentido, aduz que o disposto no art. 1.772,

§2° do CC/16 ndo é necessario, pois € possivel ao herdeiro que tenha posse exclusiva de bem

130 \WVENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessdes. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 394.

131 A titulo de exemplo, no REsp 10978 /RJ é possivel notar no inteiro teor que havia por parte da jurisprudéncia
uma incerteza acerca da utilizacdo desse dispositivo para fins de usucapido.

122 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado — Tomo LX: direito das sucessdes: testamenteiro
inventério e partilha. Rio de Janeiro: Borsoi, 1969, p. 241-242.

133 PACHECO, José da Silva. Inventarios e Partilhas - Na sucessdo Legitima e Testamentaria. 20. ed. Sdo
Paulo: Grupo GEN, 2018. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530977436/. Acesso em: 18 ago. 2021, p. 547.
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de herancga, no atual CC/02, pleitear usucapido extraordindria com prazo contado a partir da
abertura da sucessdo. 34

Assim, tendo em vista que a posse do herdeiro, ao contrario da posse como
exercicio de fato, ndo tem sido objeto de muitos estudos constitucionalistas, € necessaria uma
releitura da posse do herdeiro por uma perspectiva constitucional. Nesse sentido, Pietro
Perlingieri destaca dentre o0s atos interpretativos necessarios aos civilistas para a
constitucionalizagéo do direito privado o de “[...] redefinir o fundamento e a extensdo dos
institutos juridicos, especialmente civilisticos, destacando os seus perfis funcionais, em uma
tentativa de revitalizagdo de cada norma a luz de um renovado juizo de valor [...]”. *** Como

se percebe, no Direito das Sucessdes ainda hd um déficit quanto a isso.

4.1.2 Aceitacao e efeitos

No Direito Romano, havia a diferenciacdo entre o heredes sui et necessarii (que
eram 0s herdeiros do de cujus, como seus filhos, e necessarios porque era obrigatoria sua
aceitacdo); o heredes necessarii (geralmente os escravos, que também necessariamente
aceitavam a heranca) e o heredes extranei (ou terceiros, que optavam pela aceita¢cdo ou ndo da
heranga). Com isso, tinha-se ao heredes extranei trés momentos: o de delagdo da herancga; o
periodo entre a delacdo e a aceitacdo; e o de aceitacdo, em que havia a aquisicdo da heranca.
Enquanto isso, para os herdeiros necessarios, por ser a eles imposta a aceitacdo, a delacdo e a
aquisicdo ocorriam ao mesmo tempo.®

No direito brasileiro, contudo, conforme asseverado por Caio Mario da Silva
Pereira, a aceitacdo € uma faculdade de todos os herdeiros, e ndo somente dos extranei, como
ocorria no Direito Romano.'®” Ademais, em analise aos diferentes sistemas de aceitacio, José
da Silva Pacheco afirma que no direito brasileiro a aquisicdo ocorre automaticamente no
momento da abertura da sucessdo, diferentemente do Direito Romano, em que o herdeiro
apenas adquiria a heranga com a aceitacdo. Para ele, ndo se pode entender que ha um periodo

entre a abertura da sucessdo e a aceitacdo porque a heranga se tornaria um patriménio sem

134 RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de usucapido, vol. 1. 8. ed. rev. e atual. com a usucapido familiar. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 348-349.

135 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Tradugdo: Maria Cristina De Cicco. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008, p. 591.

136 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2021. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559640645/. Acesso em: 18 ago. 2021. p. 759.

137 PEREIRA, Caio Maério da Silva. Instituigdes de direito civil, vol. VI. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p. 43.
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sujeito que necessitaria ter personalidade juridica, ou deveria ser adotada uma ficgéo juridica
de um sujeito em potencial, 0 que néo seria cabivel. 138

A aceitacdo da heranca, de acordo com Silvio de Salvo Venosa, que pode ser
expressa ou tacita, apesar de ser posterior a abertura da sucessdo, retroage a esse tempo.
Portanto, a aquisicdo da heranca se da no momento da morte do de cujus e ndo com a
aceitacdo, conforme estabelecido no art. 1.804 do CC. No mesmo sentido, quando o herdeiro
renuncia a heranga, é como se ele nunca tivesse sido herdeiro. 1%

Geralmente, a aceitacdo ocorre de forma tacita. Contudo, é necessario cautela,
pois o art. 1.805, §1° do CC estabelece que atos oficiosos, como a realiza¢do do funeral do
falecido ou atos meramente conservatdrios ndo implicam em aceitagdo da heranga. Por outro
lado, a renuncia deve obedecer a formalidades, constando em instrumento publico ou
particular, conforme estabelecido no art. 1.806 do CC. Nesse sentido, Silvio de Salvo Venosa
afirma que, apesar de aceitacdo nao ser certa quando o herdeiro pratica atos oficiosos, estes
podem ser considerados indicios de sua aceitagdo, devendo ser analisado cada caso. 14

Caio Maério da Silva Pereira destaca os principais efeitos do principio de saisine,
gue sdo: a) a auséncia das trés fases do Direito Romano, porquanto a heranca se transmite
automaticamente aos herdeiros na abertura da sucessdo; b) é a sucessdo em si que atribui
posse ao herdeiro, sem a necessidade de qualquer ato por parte deste; ¢) o herdeiro pode
defender a posse por meio de interditos; d) o falecimento do herdeiro apds a abertura da
sucessdo enseja a transmissdo do seu quinhdo aos seus sucessores, independente de aceitacao;
e) a heranca pode ser transmitida inter vivos por ser um valor patrimonial, mesmo que ainda
n&o tenha sido estabelecido o quinhdo do herdeiro. !

Silvio de Salvo Venosa destaca que a heranga é tratada como um todo unitério,
que ao se transferir aos herdeiros na abertura da sucessdo, nao tem a delimitacdo do quinhao
de cada até a partilha, apesar de em alguns casos ja haver uma divisao informal.*4?

Assim, apesar de serem transmitidos imediatamente aos herdeiros a posse e a
propriedade da heranca, a propriedade de um bem individualizado do acervo hereditario s6 se
dara apds a partilha, motivo pelo qual € relevante entender se é possivel o coerdeiro pleitear

usucapido de bem do acervo hereditario contra os demais.

138 PACHECO, José da Silva. Inventarios e Partilhas - Na sucessdo Legitima e Testamentaria. 20. ed. Sdo
Paulo: Grupo GEN, 2018. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530977436/. Acesso em 11 ago. 2021. p. 85-86.

139 WVENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessdes. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 15.

140 |bidem, p.18.

141 PEREIRA, Caio Maério da Silva. Instituigdes de direito civil, vol. VI. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p. 16-17.

142 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessdes. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 35-36.
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A discussdo sobre a possibilidade de usucapido de bem de heranca antes da
partilha ndo é unanime na literatura, pois a composse, como ja foi abordado anteriormente,
ocorre quando duas ou mais pessoas possuem uma posse comum sobre uma coisa unitaria e
que, portanto, ndo se pode dividir por ser necessariamente pro indiviso.

Nesse sentido, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald entendem que ndo pode
haver usucapido de bem de heranca por um dos herdeiros, pois todos possuem a posse do todo
unitéario, de modo que ndo se faz presente os requisitos da prescri¢do aquisitiva, como a posse

mansa, pacifica e com animus domini.**®

4.2 Usucapido de bem de heranga entre herdeiros

Pretende-se nessa parte do trabalho tratar sobre a possibilidade de usucapido de
bem de heranca entre herdeiros. Isto é, serd desconsiderado, por uma questdo de recorte
tematico, o pleito realizado por terceiros que eventualmente ocupem coisa do acervo
hereditéario.

Desse modo, sera analisada a doutrina e a jurisprudéncia pertinente a matéria em
relacdo a dois pontos principais: o desdobramento da posse do herdeiro e a copropriedade
tendo como base também uma Otica constitucionalista. Assim, podera ser observado as
hipteses em que se cogita ou ndo a usucapido de herdeiro e como a posse diferenciada do

principio de saisine tem influéncia nesse processo.

4.2.1 Composse: repercussoes da posse direta e indireta

Conforme salientado por Moreira Alves, a composse dos coerdeiros e dos
cbnjuges é decorrente dos direitos os quais sdo titulares em matéria das sucessbes e de
familia, respectivamente. De diferente modo ocorre nos casos de composse disciplinada pelo
direito das obrigacdes e das coisas, em que ha uma comunhdo derivada da posse, como entre
os co-locatarios, co-comodatarios, etc.2** Assim, ndo é necessario que os coerdeiros tenham o
exercicio de fato para possui-la, pois trata-se de uma determinacéo legal, de que todos terdo a
posse em comum.

A composse no direito brasileiro, de acordo com Moreira Alves, pode existir

simultaneamente a posse multipla. Além disso, pode haver a composse direta (varios

143 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: sucessdes. 3. ed. rev., ampl. e
atual. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 115.
14 ALVES, José Carlos Moreira. Posse, 2: estudo dogmatico. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 554 — 555.
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possuidores diretos) e composse indireta (varios possuidores indiretos) em virtude da
aplicacdo da organizacéo vertical da posse, que gera um desdobramento da posse em direta e
indireta.!®®

Nesse sentido, em relacdo ao Direito das Sucessoes, Joseé da Silva Pacheco afirma
que a posse direta é exercida pela cabeca de casal ou pelo inventariante, sendo ela propria em
relacdo a sua parte e impropria relativamente a parte dos demais herdeiros, os quais detém a
posse indireta da heranca. *® Desse modo, um coerdeiro que detenha a posse de bem do
acervo hereditario como exercicio de fato ndo pode ser considerado possuidor direto apenas
por isso, tendo em vista que ndo ha uma relacdo juridica entre esses possuidores apta a ensejar
o0 desdobramento da posse, salvo se for a hipotese do art. 1.797, 1l do CC, em que a posse é
direta devido ao encargo da administragao.

A posse indireta dos coerdeiros, por si s0, ndo impede a usucapido. Quanto ao
possuidor direto, por outro lado, Moreira Alves afirma que ndo pode usucapir por ndo deter
posse prépria, sendo apenas a ele viavel a aquisi¢do da propriedade por prescri¢do aquisitiva
de direito real limitado. 4’

Do mesmo modo, Benedito Silvério Ribeiro aduz que os possuidores diretos ndo
podem usucapir a coisa por ndo terem uma independéncia da posse do possuidor indireto.4®
Com base nisso, as pessoas encarregadas da administracéo da heranca elencadas no art. 1.797
do CC ndo poderiam adquirir bem de heranca por usucapido devido a posse direta.

Entretanto, dentre as pessoas arroladas no dispositivo legal mencionado, ha
aquelas que detém a posse direta e prépria, como o cdnjuge ou companheiro e o herdeiro que
esteja na posse e administracdo dos bens. Nesse sentido, a posse direta por si sé ndo pode ser
considerada um motivo para Obice da usucapido, pois nesse caso ela pode ser propria,
diferentemente do que ocorre com um locatario em relacdo ao locador, por exemplo. Essa é
uma das caracteristicas que demonstra que a distincdo entre a posse do herdeiro e a posse
como exercicio de fato dificulta a analise da usucapido pleiteada por coerdeiro, pois as
analogias ndo sdo sempre aplicaveis.

O motivo que prejudica a usucapido pleiteada por essas pessoas € 0 requisito de

animus domini da posse, pois as funcdes que eles desempenham estd relacionada a

145 ALVES, José Carlos Moreira. Posse, 2: estudo dogmatico. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 553.

146 pACHECO, José da Silva. Inventarios e Partilhas - Na sucessdo Legitima e Testamentaria. 20. ed. Sdo
Paulo: Grupo GEN, 2018. Ebook. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530977436/. Acesso em: 10 ago. 2021. p. 87.

147 ALVES, José Carlos Moreira, op. cit., p. 458.

148 RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de usucapido, vol. 1. 8. ed. rev. e atual. com a usucapido familiar. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 742-743.
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administracdo da heranca. Assim, assevera Benedito Silvério Ribeiro que em casos no qual o
conddmino atua administrativamente com os bens do condominio, ele admite que a sua posse
ndo é exclusiva por ndo exercé-la como se fosse sua, motivo pelo qual ndo ha animus domini
apto a ensejar usucapido.'*® Apesar de, nesse caso, o0 autor nio estar se referindo diretamente
aos herdeiros, a situacdo é analoga em virtude da previsao do art. 1.791, paragrafo Unico do
CC, pois o coerdeiro esta na qualidade de condémino administrando o acervo hereditario.

A vista disso, o herdeiro que ndo é administrador e possui bem da heranca como
exercicio de fato ndo pode se enquadrar como possuidor direto, visto que é indireto. Essa
questdo de graduacio da posse de herdeiro pode gerar equivocos.'*

N&o obstante essas discussdes terem sua relevancia, o cerne da questdo se trata de
saber se um herdeiro, que tem a posse comum de um todo indivisivel antes da partilha pode
adquirir a propriedade de um bem que faca parte do acervo patrimonial da heranca por meio
de usucapido. Para que isso seja possivel, deve haver a exclusdo dos demais herdeiros em
relacdo a posse desse bem, o que sO acontece em caso de posse exclusiva. Esse assunto

costuma ser melhor exposto quando se trata de condominio.

149 RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de usucapido, vol. 1. 8. ed. rev. e atual. com a usucapido familiar. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 347.

150 Essa confusdo pode ser encontrada em sede jurisprudencial, como é o caso da seguinte ementa: “ACAO DE
USUCAPIAO. USUCAPIAO EXTRAORDINARIA. PRINCIPIO DA SAISINE (ART. 1.784 DO CC). BEM
DO DE CUJUS QUE, NA HIPOTESE DA EXISTENCIA DE MAIS DE UM HERDEIRO, SE TRANSMITE
EM CONDOMINIO (ART. 1.791 DO CC). CO-HERDEIRO QUE PRETENDE USUCAPIR EM SEU FAVOR
O BEM IMOVEL INTEGRANTE DA HERANCA, COM A EXCLUSAO DOS DEMAIS HERDEIROS.
POSSIBILIDADE DE OCORRENCIA DA USUCAPIAO, DESDE QUE COMPROVADO O EXERCICIO DA
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pois sobre eles se estabelece um condominio entre todos os herdeiros (art. 1.791 do CC). 2. Para tanto, porém, é
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DESEMBARGADOR LAURI CAETANO DA SILVA - Rel.Desig. p/ o Acérdao. DESEMBARGADOR
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4.2.2 Coerdeiros e condominio

A vista do art. 1.791, paragrafo Gnico, do CC, a propriedade e a posse dos
coerdeiros serdo reguladas pelas normas relativas ao condominio até a partilha.

Orlando Gomes afirma que o condominio, do ponto de vista objetivo, é uma
indivisdo, porquanto em relacdo a coisa varias pessoas possuem direitos concorrentes entre si,
e sob o0 ponto de vista subjetivo é uma comunhao, tendo em vista que varias pessoas possuem

151 Nesse sentido, Caio Mario da Silva

0 mesmo direito sobre uma coisa em especifico.
Pereira afirma que “Da-se condominio, quando a mesma coisa pertence a mais de uma pessoa,
cabendo a cada uma delas igual direito, idealmente, sobre o todo e cada uma de suas
partes.”>2

A teoria que o direito brasileiro adota acerca da natureza juridica do condominio,
de acordo com Orlando Gomes, é a individualista, na qual cada condémino possui a parte
ideal da coisa, contudo entre os conddminos ha o exercicio de direito sobre a coisa comum. 3
Cristiano de Chaves e Nelson Rosenvald, nesse sentido, afirmam que enguanto perante
terceiros os condéminos possam exercer o direito sobre o todo, entre eles, cada um possui a
sua fracdo abstrata, ressaltando que isso se aplica ao condominio pro indiviso, pois no pro
diviso ha a limitagdo do exercicio de direitos relacionada a quota de cada um.*>*

A comunhdo, conforme Orlando Gomes, pode ser voluntaria ou legal. A
comunhdo voluntaria decorre tanto de contrato bilateral quanto de ato unilateral de vontade,
como o testamento. A comunh&o legal, por sua vez, que decorre de lei, pode ser forgada ou
incidente. A comunhdo legal forcada ocorre devido a prépria natureza do bem, que nédo
permite divisdo, como paredes, pastagem, tesouro, etc. A comunhdo legal fortuita, por sua
vez, é a que ocorre entre os herdeiros antes da partilha, sendo proviséria.’>® Ha também a
distingdo entre a comunh&o pro diviso e pro indiviso. Segundo Cristiano Chaves e Nelson
Rosenvald, a pro indiviso é de fato e de direito, pois nenhum condémino tem a sua parte

determinada e a pro diviso é apenas de direito, tendo em vista que no plano fatico os

BIGOMES, Orlando. Direitos reais. 21. ed. rev. e atual. por Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p. 226.

12PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de direito civil, vol. IV. 21. ed. rev. e atual. por Carlos Edison
do Régo Monteiro Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 151.

158 GOMES, Orlando. op. cit., p. 227-228

154 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 13. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2017, p. 669.

1%5 GOMES, Orlando, op. cit., p. 226-227.
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conddminos possuem a sua parte certa e determinada, mas ainda tém direitos em comum
sobre o todo.!®®

Assim, com base nessa classificacdo, a heranca pode ser compreendida como uma
comunhdo legal incidente, pois aléem de ser prevista em lei, no art. 1.791 do CC, também ¢
provisoria, tendo fim com a partilha, que de acordo com Silvio de Salvo Venosa, é quando
deixa de haver heranca e os coerdeiros se tornam proprietarios de bens individualizados.®’
Além disso, a heranga também pode ser classificada como um condominio pro indiviso, ja
que os herdeiros tém a posse da universalidade de bens sem qualquer divisao, de acordo com
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald. 1%

No condominio em geral, que pode ser pro diviso ou pro indiviso, pode-se discutir
em que momento ele passou a apresentar essa divisdo. A heranca, entretanto, ja é pro indiviso,
por isso, a questdo fica centrada a constatacdo se a posse do coerdeiro é exclusiva ou nédo.
Tendo como ponto de partida a nocdo de condominio e que os herdeiros séo regidos pelas
suas normas até a partilha, serd explorada a questdo da usucapido de condominio para que se
possa analisar se 0s casos sdo analogos aos do herdeiro.

Em relacdo a modalidade de usucapido, Benedito Silvério Ribeiro assevera que a
pleiteada por conddmino nao pode ser ordinaria porque ela exige, dentre o0s seus requisitos, a
posse justa, - que ndo pode ser violenta, clandestina nem precaria -, e a posse do condémino
tem o vicio da precariedade, considerando o titulo do condémino é utilizado contra si. Desta
forma, cabe a usucapido extraordinaria, que dispensa a posse justa e estabelece um prazo
maior em relacdo a ordinaria.*® Isso pode ser aplicado também ao coerdeiro, visto que a
situacdo de precariedade é a mesma.

No que tange a universalidade de bens, Benedito Silvério Ribeiro afirma que,
apesar de ndo ser possivel a prescricao aquisitiva de coisa incerta, o0 conddmino pode pleitear
a usucapido do condominio na sua totalidade ou de apenas uma parte determinada na qual
exerce posse exclusiva. No primeiro caso, a posse exclusiva de todo o condominio exclui a
composse. Assim, é necessaria a presenca das condi¢des da usucapido extraordinéria, tais qual
0 animus domini, o prazo de quinze anos, bem a posse mansa e pacifica. Além disso, 0

possuidor que pretende usucapir o todo ndo pode estar administrando o condominio de forma

1% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 13. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2017, p. 671.

157 WVENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessdes. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 392.

1% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: sucessdes. 3. ed. rev., ampl. e
atual. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 70.

159 RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de usucapido, vol. 1. 8. ed. rev. e atual. com a usucapido familiar. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 337.
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que admita a posse dos demais, como acontece quando ele, por exemplo, presta contas aos
outros. 1%

Moreira Alves, por sua vez, afirma que se admite posse de universalidade de fato.
Contudo, a universalidade de direito por ser um complexo de relac@es juridicas, ndo pode ser
objeto de posse. Nesse sentido, afirma que ndo existe “posse da heranga”, mas “posse dos
bens da heranca”. 16! Assim, a analogia ao condominio nesse caso n&o se aplica ao coerdeiro.

Em relagdo ao conddmino que intenta usucapir apenas parte do condominio em

que seja possuidor exclusivo, deve-se considerar a diferenca entre o condominio pro diviso e

pro indiviso. Carla Modina Ferrari e Henrique Ferraz Corréa de Mello afirmam que no

condominio pro diviso é possivel a usucapido de parte cuja posse do condémino seja exercida

de forma exclusiva, por ndo ser uma composse de fato, mas apenas juridica. Na copropriedade

pro indiviso, por outro lado, ndo ha que se falar, em regra, em usucapido, por nao haver

divisdo no condominio. Entretanto, caso o0 usucapiente demonstre que possui a parte

exclusivamente com excluséo dos outros conddéminos, indicando animus domini, admite-se a

usucapifo. 62

Desse modo, entra a discussdo acerca do entendimento jurisprudencial do STJ,

que apdés o leading case do REsp 1631859 / SP prolatado pela Terceira Turma, tendo como

relatora a Ministra Nancy Andrighi, julgado em 22/05/2018, publicado no Diério de Justica

Eletrénico em 29/05/2018, tem entendido que é possivel a usucapido de bem do acervo

hereditario por coerdeiro quando este exerce a posse exclusiva do bem. Foi, nesse julgado,
referida a questdo condominial.*®3

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE

USUCAPIAO EXTRAORDINARIA. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA.

SUMULA 282/STF. HERDEIRA. IMOVEL OBJETO DE HERANCA.

POSSIBILIDADE DE USUCAPIAO POR CONDOMINO SE HOUVER POSSE

EXCLUSIVA. 1. Acdo ajuizada 16/12/2011. Recurso especial concluso ao gabinete

em 26/08/2016. Julgamento: CPC/73. 2. O propésito recursal é definir acerca da

possibilidade de usucapido de imével objeto de heranga, ocupado exclusivamente

por um dos herdeiros. 3. A auséncia de decisdo acerca dos dispositivos legais

indicados como violados impede o conhecimento do recurso especial. 4. Aberta a

sucessdo, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e

testamentarios (art. 1.784 do CC/02). 5. A partir dessa transmissdo, cria-se um
condominio pro indiviso sobre o acervo hereditario, regendo-se o direito dos co-

160 RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de usucapido, vol. 1. 8. ed. rev. e atual. com a usucapido familiar. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 336-347.

161 ALVES, José Carlos Moreira. Posse, 2: estudo dogmatico. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 198.

162 FERRARI, Carla Modina; MELLO, Henrique Ferraz Corréa de. Usucapi&o em condominio, vol. V111, Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. E-book. Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/246690111/v1/page/RB-4.1. Acesso em: 10
ago 2021. p. RB-4.4.

163 No mesmo sentido, Aglnt no AREsp 1527409 / RN, Aglnt no REsp 1840023 / MG.
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herdeiros, quanto a propriedade e posse da heranca, pelas normas relativas ao
condominio, como mesmo disposto no art. 1.791, paragrafo Unico, do CC/02. 6. O
condémino tem legitimidade para usucapir em nome proprio, desde que exerca a
posse por si mesmo, ou seja, desde que comprovados 0s requisitos legais atinentes a
usucapido, bem como tenha sido exercida posse exclusiva com efetivo animus
domini pelo prazo determinado em lei, sem qualquer oposicdo dos demais
proprietarios. 7. Sob essa Gtica, tem-se, assim, que é possivel a recorrente pleitear a
declaracdo da prescricdo aquisitiva em desfavor de seu irmdo - o outro
herdeiro/condémino -, desde que, obviamente, observados os requisitos para a
configuracdo da usucapido extraordindria, previstos no art. 1.238 do CC/02, quais
sejam, lapso temporal de 15 (quinze) anos cumulado com a posse exclusiva,
ininterrupta e sem oposi¢do do bem. 8. A presente acdo de usucapido ajuizada pela
recorrente ndo deveria ter sido extinta, sem resolugdo do mérito, devendo os autos
retornar a origem a fim de que a esta seja conferida a necessaria dilagdo probatdria
para a comprovacao da exclusividade de sua posse, bem como dos demais requisitos
da usucapido extraordinaria. 9. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta
parte, provido.64

Nesse caso, a Terceira Turma do STJ entendeu que a herdeira poderia usucapir
bem imdvel pertencente ao acervo do de cujus contra seu irmao, que é coerdeiro, tendo em
vista a sua posse exclusiva, devendo a autora, para tanto, apenas comprovar a presenca dos
requisitos da usucapido extraordinaria. Como pode-se perceber a partir da ementa e do inteiro
teor do julgado, o referido tribunal admitiu essa possibilidade com base, principalmente, em
precedentes de usucapido de drea comum de condominio proposto por condémino.

A comparagdo ocorre porque a area comum, assim como a heranca, é pro indiviso,
e o0 proprio tribunal j& decidiu diversas vezes que ele pode ser usucapido quando h& posse
exclusiva juntamente com os requisitos legais da usucapido. 1 Decisdes assim ja ocorreram,
inclusive, em relacdo a area comum de condominio edilicio, que em julgados dos tribunais de
justica de alguns estados, bem como do STJ, j& se admitiu a sua usucapido por aplicacdo do
principio da boa-fé, tendo em vista que além da posse exclusiva houve supressio por parte dos
demais conddéminos, que agiram de forma omissiva. A titulo de exemplo, podem ser extraidas
as seguintes ementas prolatadas pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais e pelo STJ:

APELACAO CIVEL — USUCAPIAO -~ CONDOMINIO — AREA COMUM -
VAGA DE GARAGEM — CONSTRUGAO AUTORIZADA EM ASSEMBLEIA
DE CONDOMINIO — UTILIZAGAO COM EXCLUSIVIDADE — EXPECTITIVA
DO PROPRIETARIO — SUPRESSIO — PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA. Em
casos excepcionais, admite-se usucapido sobre areas comuns especificas,
especialmente se ndo houver oposi¢do por parte dos demais conddéminos. No caso

dos autos, a construcdo da garagem em area comum do edificio foi autorizada em
Assembleia de Condominio realizada em 1991, sendo que a obra foi custeada pelo

164 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1631859 Relatora: Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma, Brasilia, DF, 22 mai. 2018. Diério da Justica Eletrénico, 29 mai. 2021. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201600729375&dt_publicacao=29/05/20
18. Acesso em: 20 ago. 2021.

185 Cf. AgRg no Ag 731.971/MS, AgRg no Ag 731.971/MS, AgRg no AREsp 22114 / GO, Aglint nos EDcl no
AREsp 750322 / MG.
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apelante, que exerce a posse de forma exclusiva, mansa, pacifica, com animo de
dono e sem qualquer oposicéo, e inclusive aluga a vaga para outros moradores do
edificio. In casu, ocorreu o fendmeno da supressio, fundada na boa-fé objetiva, uma
vez que o condominio apelado poderia ter adotado as providéncias cabiveis desde a
construcdo da garagem em 1991, mas manteve-se inerte, criando expectativa,
justificada pelas circunstancias, de que o direito que lhe correspondia ndo seria mais
exercido. Deve ser reconhecido o direito dos apelantes a aquisicdo da vaga de
garagem por usucapido, devidamente delimitada e de uso exclusivo do condémino,
sendo sua posse mansa, pacifica e com animo de dono.*6¢

CONDOMINIO. Area comum. Prescrig&o. Boa-fé.

Area destinada a corredor, que perdeu sua finalidade com a alteragdo do projeto e
veio a ser ocupada com exclusividade por alguns condéminos, com a concordancia
dos demais. Consolidada a situagdo ha mais de vinte anos sobre area nédo
indispensavel a existéncia do condominio, é de ser mantido o statu quo. Aplicacao
do principio da boa-fé (suppressio).

Recurso conhecido e provido.*6”

Ndo se pretende aqui uma aplicacdo analdgica de julgados nesse sentido a
situacdo do coerdeiro, considerando ainda que o condominio horizontal tem tratamentos
bastantes diversos da copropriedade dos herdeiros. Contudo, podem ser levantadas algumas
observacdes. Dentre elas, a aplicacdo da supressio para afastar a propriedade dos demais
conddminos em relagdo a um bem comum.

A supressio, conforme afirmam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald,
ocorre quando uma faculdade juridica é perdida pelo seu titular pelo seu ndo exercicio em
certo lapso de tempo, ocorrendo, para a outra parte, a surrectio, que é a propria vantagem
obtida pelo que exercitou o direito. Segundo os autores, isso ocorre devido ao principio da
boa-fé objetiva, por haver uma relacdo de confianca entre os envolvidos. Nesse sentido, citam
como exemplo o do condominio edilicio, no qual o condémino tolera que o outro exerca a
posse exclusiva de bem comum. 18

A boa-fé, que é considerada uma clausula geral do Direito Civil,'®® tem uma maior

relevancia para os autores adeptos a teoria da aplicacdo indireta dos direitos fundamentais,

166 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacdo Civel n® 10024111191979001. Relator: Sérgio
André da Fonseca Xavier, 182 Camara Civel, Belo Horizonte, MG, 10 mar.2020. Diario da Justi¢a Eletrénico,
13 mar. 2020. Disponivel em:
https://wwwh5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinh
as=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0024.11.119197-9%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar.
Acesso em: 27 ago. 2021

167 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 214.680/SP. Relator: Ministro Ruy Rosado de
Aguiar, Quarta Turma, Brasilia, DF, 10 ago. 1999. Diario da Justica Eletrénico, 16 nov. 1999. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=199900428323&dt_publicacao=16/11/19
99. Acesso em: 27 ago. 2021.

1688 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB,
volume 1. 13. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 597.

169 |bidem, p. 508.
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que como ja foi abordado, entendem que nas relagdes entre particulares aplica-se os direitos
fundamentais apenas por meio dessas clausulas, que sdo do proprio direito privado.

Surgem questionamentos sobre o direito a heranca, pois no caso do condominio
edilicio, o ndo exercicio do direito a propriedade induz a usucapido caso haja a presenca dos
requisitos para tanto por parte do possuidor. Contudo, com o herdeiro, o tratamento ndo € o
mesmo, ja que a discussao sobre a prescri¢ao pelo seu ndo exercicio ndo é unanime.

N&o entra nessa questdo a exigéncia de solenidade do ato de rendncia ao direito de
heranca previsto no art. 1.806 do CC, pois o ndo exercicio de direito fundamental nao se
confunde com a sua rentncia nem tampouco a induz, conforme assevera Pedro Augustin
Adamy, que também faz a seguinte distingéo:1"

No ndo-exercicio ha uma passividade do titular do direito, quanto a rendncia requer
uma acgdo, um ato de concordancia com a diminuicdo da esfera do direito
fundamental. Outro aspecto se refere a possibilidade de o ndo-exercicio ser
permanente. Isto &, enquanto a renuncia deve necessariamente ser temporalmente

limitada, o ndo-exercicio pode ser indefinidamente prolongado pelo seu titular desde
que ele assim escolha. 1"

Em relacdo a isso, Benedito Silvério Ribeiro, ao defender a possibilidade de
usucapido de bem de heranca pleiteada por herdeiro quando ha posse exclusiva com animus
domini, afirma que ndo é necessaria a rendncia dos demais herdeiros, nem tampouco
manifestacdo de desinteresse para a usucapido quando presentes 0s requisitos para tanto,
bastando apenas que eles ndo se oponham & posse.'’? Assim, pelo entendimento desse autor, é
possivel que o ndo exercicio do direito a heranca, da mesma forma que o ndo exercicio do
direito a propriedade, possa ser causa para a prescri¢ao aquisitiva. Esse entendimento pode ser
considerado destoante das jurisprudéncias e da doutrina que afirmam que a posse de um
herdeiro a um bem especifico é ato de mera tolerancia dos demais, que, como ja foi visto, tem
sido rebatido com a alegacédo de que a posse exclusiva animus domini afasta a composse.

Nesse sentido, o direito a heranca aparece como um tema fulcral a compreenséo
da matéria, pois a depender de como se entende que seja 0 seu contetdo essencial e como se
da a sua restricdo, pode-se afirmar se hd ou ndo uma possivel colisdo entre principios, ou
mesmo a aplicacdo da supressio. Assim, caso se tenha uma conclusdo de que o direito a
heranca é apenas uma garantia do instituto, a discussao acaba no aspecto patrimonialista que o

Cadigo Civil confere. Considerando, contudo, o direito & heranga como um direito decorrente

10 ADAMY, Pedro Augustin. Rendncia a direito fundamental. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 40.

171 Ibidem, p. 43.

2RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de usucapido, vol. 1. 8. ed. rev. e atual. com a usucapido familiar. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, p.299-302.
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do da propriedade, ja poderia ser introduzida a questdo da funcéo social da propriedade e,
inclusive, da posse diretamente ao direito a heranca. Por outro lado, em uma diferenciacdo
entre esses direitos, - principalmente considerando que a posse do herdeiro tem caracteristicas
“sui generis” em relagdo a posse como exercicio de fato -, a funcdo social da propriedade,
como uma restricdo externa, poderia exercer influéncia no direito a heranca em uma possivel
colisdo com o direito a propriedade, bem como considerando seus pontos em comum, mas
ndo de forma direta.

O tema dos direitos fundamentais nesse caso ndo se limita a restricdo do direito a
heranca e do direito a propriedade em um possivel conflito por meio do sopesamento, mas diz
respeito, principalmente, a constitucionalizacdo dos institutos do Direito Sucessorio, que na
maioria das vezes, tem uma discussdo mais atrelada ao Direito de Familia sem maiores
aprofundamentos em relacdo a composse e a copropriedade dos herdeiros, bem como a sua

relacdo com o direito a propriedade.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Tendo como base a autonomia do direito a heranca, a funcdo social da
propriedade ndo pode restringi-lo de forma direta, mas pode estar presente no Direito das
Sucessdes. Assim, sO se pode falar em funcéo social da propriedade quando houver algum
ponto em comum ou colisdo entre o direito a propriedade e o direito a heranca.

Em relacdo a posse do herdeiro, que € distinta da posse como exercicio de fato do
art. 1.196 do CC, tem-se como necesséaria a sua releitura constitucional, que ndo tem sido
objeto de estudos pela falta de pesquisas especializadas na &rea.

Quanto a usucapido de bem de heranca pleiteada por coerdeiro contra os demais,
constata-se que a sua admissdo por parte da doutrina e da jurisprudéncia tem como base uma
comparagdo com o condominio ordinario, que em relacdo a alguns aspectos pode ser
aplicavel, mas outros ndo, tendo em vista que nesse caso em especifico esta-se diante do
direito a heranca. Assim, conclui-se que a questdo se volta para a posse/propriedade do
coerdeiro, que apesar de ja té-la, ao exercer uma posse exclusiva de um bem como situacdo de
fato pode nédo ter o reconhecimento dessa posse como ad usucapionem devido a toda a
convengdo juridica que é feita no Direito das Sucessdes.

Portanto, do ponto de vista condominial, afirma-se que € possivel a usucapido de
bem de heranca por coerdeiro quando detém posse exclusiva. Porém, ainda se faz necessario
mais estudos sobre o direito a heranca para a melhor compreenséo de suas restri¢des diante de

uma situacao omissiva do coerdeiro.
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