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A USUCAPIAO EM HERANCA FAMILIAR: a possibilidade juridica de herdeiros

usucapirem bens imdveis do acervo hereditario.

Nathalia Martins de Brito*

Paulo Henrique Reis de Mattos?

RESUMO

O presente projeto de pesquisa versa sobre a possibilidade juridica da aplicagdo do
Instituto da Usucapido em material constante em acervo juridico - iniciado com a morte do de
cujus e ndo findado com a partilha aos herdeiros e legatarios. Conforme sera demonstrado a
frente, ndo ha em todo ordenamento juridico nenhuma proibicéo legal ou tangivel que justifique
a inaplicabilidade da usucapido em imoveis constantes no patriménio em situagdo de
condominio “pro-indiviso”. Deduzir ou at¢ mesmo supor que exista inconstitucionalidade na
propositura de uma futura acdo fundada sobre essa tese argumentativa, leva a um caminho de
inverdades que deixa de expor a incerteza que rodeia este tema e todas as suas penumbras a luz
normativa. E, ao tecermos novos Viés para a interpretagdo da sucessdo causa mortis e de sua
prescricdo aquisitiva, visualizamos que as concepgOes que rondam a propriedade privada
sofrem constantes lapidacdes temporais devido a sua funcéo social, e por conseguintes novos
reflexos em seus modos originarios de aquisi¢do sdo originados. Lembremos que o Principio
da Operabilidade, considerado norteador do Codigo Civil, aduz que o Direito deve ser criado
para produzir efeitos, ou seja, ele deve ser eficaz para que consiga proporcionar mudancgas para
gue ndo caia na monotonicidade de ser apenas uma norma positivada, sem aplicabilidade social.
Este intento se deu através de estudos bibliograficos, documentais, e abarca principalmente o

resultado de pesquisas ex-post-facto.
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1.  INTRODUCAO

Embora seja assegurado a todo brasileiro e aos estrangeiros residentes no Pais o direito
de propriedade, como descreve o artigo 5°, inciso XXII da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, essa garantia fundamental ndo ¢ ilimitada, ou seja, ndo pode ser
vista como absoluta, uma vez que em casos de transgresséo a fungéo social, elencada no inciso
XXI1I do dispositivo de lei supracitado, o proprietario pode ser desapossado de seu bem, em
razdo da desapropriagdo social por interesse social (listada no artigo 182, 82°, da CRFB/88),
ou através da propositura de uma acdo de usucapido (pautada no artigo 1.238 e seguintes do
Caodigo de Direito Civil).

E, seguindo a 6bice de limitagcbes normativas, esbarramos com o Direito Sucessorio,
previsto também no artigo 5°, inciso XXX da CRFB. Sabe-se que a autonomia privada deste
direito, embora muito discutida em termos doutrinarios ainda n&o foi admitida legalmente em
dispositivos juridicos, demonstrando por sua vez que a afirmativa de um poder juridico
autbnomo e privado, é assim como qualquer poder ou direito: ndo absoluto, limitado e que a
depender de seu contexto, ira encontrar variaveis ora positivas, ora negativas.

Outrossim, temos o Instituto da Usucapido, que encontra freios diante da possibilidade
de usucapir imoveis publicos pelo decurso de tempo. Demonstrando uma janela de
possibilidades jurisdicionais diante da interagdo entre o supracitado instituto e o direito do
herdeiro de pleitear imovel constante no acervo hereditario através dessa modalidade de
transferéncia possessoria.

Ademais, cabe ressaltar que a Usucapido desempenha um papel de suma importancia
no ordenamento juridico, vez que premia quem através de sua posse promove a funcédo social
da propriedade, conferindo uma retribuicdo a aqueles que dao destinacdo Util e eficaz ao imdvel.

Confeccionada as considerac@es introdutorias, passa-se ao tema proposto.

2. DESENVOLVIMENTO

O presente trabalho de conclusdo de curso tem como objetivo, a demonstracao efetiva

do reconhecimento de usucapido de herdeiro em objetos imdveis pertencentes ao acervo



hereditario. E, seguindo uma breve explanacdo dos principios consagrados por nossa
Constituicdo Federal e Codigo Civil, vemos que o constituinte originario traz a clara
possibilidade punitiva diante da aplicabilidade da funcdo social, em iméveis que sofrem desuso
e até mesmo descaso de seus proprietarios, justificando posteriormente a aplicacdo de acoes
usucapiendas nestes casos. Ja o Cadigo Civil, em toda sua extensao, excetua a inaplicabilidade
da usucapido em apenas um tipo de imoével: os dominicais. E, ndo sendo possivel localizar
causas de inconstitucionalidade ou ilegalidade, notar-se-a4 que o Direito Sucessorio, embora
muito lembrado pelos doutrinadores em seu ébice autbnoma e privada, ndo teve essa
caracteristica admitida em texto de lei. Portanto, um poder que ndo é absoluto, que encontra
limitacBes e a depender de seu contexto ora encontra variaveis positivas e ora negativas, deveria
ser flexibilizado ao se chocar com a realidade social, onde o Instituto da Usucapido é tido como
garantidor de uma “retribuicao” aqueles que vém dando destinacao util e eficaz, promovendo
as funcdes sociais relativas a propriedade, e que diversas vezes é ignorada pelo Estado. Logo,
este trabalho busca demonstrar que o direito e todo ordenamento juridico deveria estar mais
adepto as mudangas sociais que rugem com extremo vigor no espago-tempo. Afinal, ndo se
pode duvidar que o direito ndo constitui um fim em si mesmo. Mas é apenas um meio para
tornar mais facil a convivéncia, o progresso e a paz social. Pois, parafraseando Paulo Nader,
em sua obra “Curso de Direito Civil: Direito das Coisas”, o direito apesar de possuir um
substrato axiologico permanente, que reflete a estabilidade da ‘natureza humana’, o Direito
também é um engenho a mercé da sociedade e deve ser direcionado de acordo com 0s rumos
sociais. Assim sendo, este artigo € baseado no método dedutivo, o qual se caracteriza pela
analise de dados gerais para se chegar a um dado especifico, classificando-se como um estudo
bibliografico, ndo definitivo, servindo-se de fontes diretas e indiretas, e da interpretacdo das

normas juridicas pelos: Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica.

3. O DIREITO DAS SUCESSOES E O CONDOMINIO “PRO-INDIVISO”

3.1. Consideracdes sobre a abertura da sucessio e o principio de “saisine”

Frente a analise do Codigo Civil® (BRASIL, 2002), o artigo 1.791, aduz que a heranca

se defere como um todo unitario, ainda que varios sejam os herdeiros. Trazendo ainda em seu

3cadigo Civil Brasileiro de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/L10406.htm#art 2045>. Acesso em 27 de margo de 2021.



paragrafo Unico, que até a partilha, o direito dos coerdeiros, quanto a propriedade e posse da
heranca, sera indivisivel, e regular-se-a pelas normas relativas ao condominio.

A Lei também reconhece que varios podem ser os herdeiros e que prevalecerd a
universalidade como a unidade. E, esta unidade permanecera até que a partilha seja feita em
processo de inventario, para que todos os herdeiros recebam proporcionalmente os quinhdes
que lhe caibam. Do mesmo modo, o artigo 1.784 do dispositivo de lei supracitado (BRASIL,
2002), informa que aberta a sucessdo, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros
legitimos e testamentarios. Ou seja, a heranca se molda como um conjunto de bens, direitos e
obrigacgdes que o de cujus deixa para sua prole apos sua morte.

Como aventado acima, os herdeiros recebem de forma automatica a heranga quando ha

»4 caracterizando-se

a abertura da sucessdo, ou seja, quando verificado o evento “causa mortis
como sucessao legitima, enquanto na sucessdo testamentaria, além dos herdeiros, verifica-se a
possivel existéncia de outros legatarios. Logo, o principio da saisine® vem para selar a garantia
de que os herdeiros tém de receber a heranca. E, segundo o jurista Zeno Veloso® (apud
GONCALVES, 2011) em sua narrativa sobre o principio saisine:
A morte, a abertura da sucessdo e a transmissao da heranca aos herdeiros ocorrem
num s6 momento. Os herdeiros, por essa previsao legal, tornam-se donos da heranca
ainda que ndo saibam que o autor da sucessdo morreu, ou que a heranca lhes foi

transmitida. Mas precisam aceitar a heranca, bem como repudia-la, até porque
ninguém é herdeiro contra sua vontade ’

Destarte que a criacdo e instituicdo deste principio ocorreu na idade média através do
direito francés, tendo como principal objetivo garantir que a heranca ndo ficasse sem dono, ou
seja, 0 de cujus transmite automaticamente apds sua morte, a posse de seus bens aos seus

sucessores. Silvio de Salvo Venosa® conceitua a Saisine como: “o direito que tém os herdeiros

Aeep palavra ‘sucessdo’, em sentido amplo, significa o ato pelo qual uma pessoa assume o lugar de outra,
substituindo-a na titularidade de determinados bens. [...] 0 vocabulo é empregado, em sentido estrito, para designar
tdo-somente a decorrente da morte de alguém”, cf. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. v.
VII. 2. ed., S8o Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 1.

SFrancisco Cavalcanti Pontes de Miranda ensina que em “francés, saisine é palavra de origem germanica, que
significa posse, - mais direito de possuir, ou posse que o direito da, do que posse no sentido de exercicio efetivo.
Tao portuguesa, como de outra lingua, porque estd nos textos do latim cosmopolita: saisina, in saisina. No
brocardo francés, le mort saisit le vif, a psique germanico-latina da Franca bem se retrata: saisir, do germanico,
traduz a passagem, por forca de direito, da posse do defunto aos herdeiros, isto &, palavra germanica para exprimir
conceito germanico”(PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Direito das
Sucessdes: Testamenteiro. Inventéario e Partilna. Tomo LX. 3% edicdo, 2% reimpressdo. Sdo Paulo/SP : Editora
Revista dos Tribunais, 1984).

®VELOSO, Zeno Augusto Bastos. Mestre em Direito. Cofundador E Diretor Nacional Do Instituto Brasileiro De
Direito De Familia — IBDFAM

7GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito das Sucessdes. Editora Saraiva, 2011 p. 35.
8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil - Direito Das Sucessaes - Vol. VII - 16% Ed. 2016.
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de entrar na posse dos bens que constituem a heranga”. Ja para Maria Berenice Dias®, 0 droit
de saisine foi colocado em nosso ordenamento juridico para ajudar na fuga dos pesados
impostos que era acometido ao instituto sucessorio diante das transmissdes aos herdeiros.

Entretanto, a realidade tece o viés de respeito frente a tltima vontade do morto, gravada
em seu testamento. Sendo assim, o testador s6 pode dispor de metade da heranga que sera
deixada, conforme disposicao do artigo 1.789 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002).

Ademais, sabe-se que a Constituicdo Federal incluiu o direito a heranca no rol dos
direitos fundamentais, que cercam o direito a propriedade tendo como justificativa norteadora
de sua inclusdo os mesmos principios que ora justificam o direito & propriedade privada, por se
tratar de uma forma mais energética e direta de se obter a fruicdo de determinado bem.

De acordo com Washington de Barros Monteiro (2011, p.8) esta concepcéo seria fragil,
pois:

A propriedade que se extinga com a morte do respectivo titular e ndo se transmita a
um sucessor, ndo é uma propriedade, porém mero usufruto. A propriedade ndo
existiria se ndo fosse perpétua, e a perpetuidade do dominio descansa precisamente
na sua transmissibilidade post mortem??

E, atendo-se ao fato garantidor do direito de propriedade, a heranga torna-se uma ponte
de acesso a esse apanagio, garantindo aos herdeiros um dos elementos fundamentais a
manutencdo de sua subsisténcia, em razdo da protecdo do principio da solidariedade familiar,
que de certo modo mostra pequenas ligacdes entre os institutos da sucessdo hereditaria e da
usucapido quanto as suas ratio essendi 1! sobrepostas ao direito de propriedade existindo pois
uma maior facilidade entre sucessores e suas propriedades advindas da heranga, mesmo que
este ndo tenha conhecimento de sua existéncia ou de seu direito, visto que sua simples a

confirmacéo deste, confirma com éxito a transi¢do dos bens para sua posse.

3.2 O regime de copropriedade estabelecido no direito civil em raz&o da sucessao

O Cddigo Civil em conjunto com o Principio da Saisine, estabelece que diante da causa

mortis, 0 bem do finado passa a ser propriedade dos herdeiros legais. Esta ideia preconiza uma

° DINIZ, Maria Helena, curso de direito civil brasileiro, v.6: direito das sucessdes, 18 ed., Sio Paulo: SARAIVA,
2004, pag. 23

OMONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Direito da Sucess6es. 38 ed., Sdo Paulo, Editora
Saraiva, 2011.

UTeoria da absoluta dependéncia ou "ratio essendi ": cria 0 conceito de tipo total do injusto, levando a ilicitude
para o campo da tipicidade. Em outras palavras, a ilicitude € a esséncia da tipicidade, numa absoluta relacéo de
dependéncia entre esses elementos do delito. Nao havendo ilicitude, ndo ha fato tipico (Mezger, 1930)
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utopia juridica, pois a abertura de inventario, judicial ou extrajudicial, se torna necessaria para
que os poderes inerentes a propriedade possam ser exercidos pelos sucessores de forma efetiva
e em nome proprio.

E, mesmo que VAarios sejam os herdeiros, a lei estipula que prevalecera a universalidade
como unidade, constituindo desta forma, a heranga como um todo unitério. Logo, visualizamos
o0 conceito de imdveis indivisiveis, que desempenham o papel de copropriedade resultante de
um condominio pré-indiviso, que ndo admite divisao.

Destarte, que o Cadigo Civil através do artigo 1.314 ao 1.358 (BRASIL, 2002), regula
duas espécies de condominio, sendo o condominio geral e o condominio edilicio. E, para o
direito sucessorio, a partir da morte do de cujus e da abertura da sucessdo dar-se-a a criacdo de
um condominio geral, incidental - pois se originou de vontade diversa a dos condéminos,
universal - compreendo assim, a totalidade dos bens, e caracterizando como pré-indiviso por
ndo ser possivel determinar de modo furtivo o quinhdo pertencente a cada legatario. A partir
desta conjuntura, observa-se também a possivel aplicabilidade de uma composse pro-indiviso,
que se caracteriza pela posse comum de um ou mais individuos, na qual todos os
compossuidores exercem ao mesmo tempo e sobre a totalidade dos bens, os poderes de fato e
de direito inerentes a propriedade.

Para culminar, todos serdo responsaveis pela conservagéo e obrigacdo que o bem vier a
necessitar, incluindo as taxas tributarias pertinentes. Também é cabivel ao herdeiro, todos 0s
frutos que sobrevier do imovel, a exemplo da exploracdo de aluguéis, agricultura ou pecuéria.
O artigo 1.321 do aludido dispositivo de lei ora citado, expde ainda que se aplica a divisdo do
condominio, no que couber, as regras de partilha de heranca (artigo 2.013 a 2.022) (BRASIL,
2002).

3.2.1 Os principios e prote¢des vinculados ao direito de propriedade

Para complementar o entendimento sobre o direito de propriedade, poderiamos tracar
0s principios que sdo pilares diante a caracterizacdo e construgdo da nocao que € tida sobre este
direito, a fim de aumentar e polir seu conceito e aplicabilidade enquanto sociedade.

» 12 explica que a

Paulo Nader em sua obra “Curso de Direito Civil: Direito das Coisas
propriedade permite a satisfacdo das necessidades primarias e complementares do individuo,

favorecendo o desenvolvimento da cultura e do progresso. Logo, o reconhecimento da

12NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: direito das coisas. Rio de Janeiro: Forense, 2006. V. IV.



12

propriedade privada se entrelaca a funcéo de protecdo pessoal do titular. Garantindo assim, uma
elevada autonomia privada ao ser humano, oportunizando a realizacdo pessoal do proprietario
sobre 0 bem.
Por se tratar de uma garantia constitucional, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald
(2009, p.179), declaram que sua fungdo institucional é a de assegurar bens juridicos
indispensaveis a preservacio de certos valores tidos como essenciais na ordem juridica®®. E,
seguindo a linha doutrinaria de Gustavo Tepedino (2000, p. 400):
A terra, urbana ou rural, ¢ um dos elementos fundamentais da vida humana. Nela a
vida se desenvolve, nela a vida se sustenta. A propriedade imovel, desta forma, deve

ser utilizada de acordo com a sua funcdo social, assegurando a realizagdo dos
objetivos basicos da vida. 14

Assim, diante do lago de compromisso com a protecéo da dignidade da pessoa humana,
a fim de uma maior valorizacdo do principio da solidariedade através da submissdo entre as
relagdes patrimoniais e os direitos da personalidade, a Constituicdo Federal traz um extenso rol
taxativo de direitos fundamentais, a fim de garantir a funcdo social da propriedade (artigo 5°,
inciso XXIII), como justificativa da missdo social a que o bem imdvel deva ser direcionado,
bem como torna-la um dos principios de ordem econdmica (artigo 170, inciso 1l e I11).

Posto isto, Auguste Comte®® teria formulado o conceito e Léon Duguit*® posteriormente
teria publicado o compéndio sobre o Principio da Fungdo Social da Propriedade?’ no inicio do
século XX. A teoria firmada por eles, é precursora de influéncia a varios doutrinadores latinos,

concretizando a ideia de que “os direitos so se justificam pela missdo social para qual devam

13CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. 6 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.
14TEPEDINO, Gustavo. Problemas de Direito Civil — Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

BcoMmTE, Auguste. Filésofo francés que formulou a doutrina do Positivismo. Em 1851, em sua teoria positivista,
condenou os excessos capitalistas e as utopias socialistas, defendendo uma fungdo social da propriedade: “o
positivismo esta duplamente empenhado em sistematizar o principio da fungéo social, que trata da natureza social
da propriedade e sobre a necessidade de regula-la”. E ainda, na concepgéo positivista de Comte, do que significava
a fungdo social: “A propriedade deve atender a uma indispensavel fungao social destinada a formar e administrar
os capitais, pelos quais cada geragdo prepara os trabalhos da seguinte”.

®DUGUIT, Ledn. Renomado jurista francés. Construiu sua teoria da solidariedade social a partir de dois pilares:
o individuo e a solidariedade social, compreendendo esta Gltima como o fundamento do direito uma vez que seu
objetivo era estabelecer o estudo juridico como uma ciéncia social empirica, em que as leis emergem da
solidariedade social.

o Principio Da Funcdo Social da propriedade impde que, para o reconhecimento e protecdo constitucional do
direito do proprietario, sejam observados os interesses da coletividade e a protecdo do meio ambiente, ndo sendo
possivel que a propriedade privada, sob o argumento de possuir a dupla natureza de direito fundamental e de
elemento da ordem econdmica, prepondere, de forma prejudicial, sob os interesses socioambientais (MACHADO,
Hébia Luiza. Funcgdo socioambiental: solugdo para o conflito de interesses entre o direito a propriedade privada e
o direito ao meio ambiente ecologicamente preservado. MPMG Juridico, 2008).
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contribuir e, portanto, o proprietario deve comportar-se e ser considerada, quanto a gestao de
seus bens, como um funcionario” ¥ (GONCALVES, p. 223).

E, avaliando a doutrina majoritaria, o entendimento € que o direito subjetivo do
individuo a propriedade tende a se tornar a fungdo social do detentor dos bens, para que 0s
direitos direcionados ao proprietario (uso, gozo e disposi¢édo), também alcancem a funcéo social
da propriedade para que ambos coexistam sobre 0 bem, como causa de interesse social. Logo,
a propriedade privada traz como 6nus a seu detentor a obrigagéo de servi-la como instrumento
de crescimento da riqueza social.

O direito de Propriedade é erga omnes®®, ou seja, é um direito oponivel a todas as
pessoas e ninguém possui o direito de violar propriedade alheia visto que o proprietario se
encontra resguardado contra todas as pessoas, e contra a vontade do Estado. Para Luiz Fernando
de Andrade Pinto?, nio podemos equiparar o termo erga omnes a um carater de absoluto, pois
podemos visualizar momentos em que o Estado, munido da funcéo social, podera fazer uso de
medidas que violem este direito. Como bem expresso em nossa Constituicdo e normas
infraconstitucionais, as quais versao as possibilidades de desapropriacdo e também discorrem
sobre a medida da usucapido, e demais possibilidades que possuem capacidade de
desconfigurar o absolutismo expresso erroneamente pelo termo erga omnes do direito de
propriedade.

Assim, para que o direito de propriedade venha ser oponivel para todos, € necessario
que este direito venha a ser registrado em nome de quem o adquiriu legalmente, sendo esta uma
caracteristica do proprio registro: publicidade para que seja informado a todos. Destarte que
este direito podera ser perpétuo, desde que o proprietario assim deseje. O simples ndo uso da
propriedade ndo implica em perda, a ndo ser que este desuso se caracterize nas formas

determinadas por lei: usucapido, desapropriacdo, abandono, etc.

3.2.2 Os principios e protecdes vinculados ao direito de heranca

18GON(;ALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito das Sucessdes. Editora Saraiva, 2011 p. 233
19Erga omnes, do Latim, contra, relativamente a, frente a todos. E uma expressio usada principalmente no meio
juridico, para indicar que os efeitos de algum ato ou lei atingem todos os individuos de uma determinada populagdo
ou membros de uma organizacdo, para o direito nacional.

20PINTO, Luiz Fernando de Andrade. Série Aperfeicoamento de Magistrados 16: Direitos Reais. 12. ed. Rio de
Janeiro: Divisdo de Publica¢bes da EMERJ, v. |, 2013.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Latim
https://pt.wikipedia.org/wiki/Direito
https://pt.wikipedia.org/wiki/Popula%C3%A7%C3%A3o
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Os principios vinculados ao direito sucessério, tem como funcéo crucial a protecdo dos
herdeiros, para que estes possam receber seu legado, sem que haja prejuizo financeiro aos
demais sucessores.

O Cddigo Civil (BRASIL, 2002) ao garantir em seu artigo 1.789 que havendo herdeiros
necessarios, o testador so podera dispor da metade da heranga, ele impde ao testador o Principio
da Liberdade Limitada de Testar, assegurando desta forma, que os descendentes, ascendentes
e conjuge recebam a parte legitima que os pertence, enquanto a outra metade disponivel cumpra
a vontade do finado.

Ja, o Principio da Saisine, ora supramencionado, garante a transmissdo da propriedade
e da posse aos herdeiros, de forma automatica no exato momento da morte. A excecdo deste
principio s6 aparece caso 0 sucessor seja legatario, pois neste contexto, a posse sera transmitida
de fato pelo juiz de direito, através do processo de inventario.

E, falando-se sobre herdeiros, é facil observar que este recebe o direito de heranga sem
saber o que lhe sera transmitido. Enquanto o legatério, recebe um legado, e sabe de forma
determinada o que recebeu. Portanto, a lei cria herdeiros, enquanto o finado, por sua vontade,
cria o legatario.

Outrossim, vislumbra-se o direito sucessério como um designio ao direito a propriedade
que em ultima andlise, demonstra que o intuito deste instituto € salvaguardar os herdeiros a um
dos elementos fundamentais a manutencdo de sua subsisténcia, comprovando o respeito ao
Principio da Solidariedade Familiar! e as pequenas proximidades entre o instituto de sucessdo
hereditaria e da usucapido quanto a sua ratio essendi imbricadas?® ao direito de propriedade.

Nota-se também que diante do capitalismo socioecondmico, a garantia da
transmissibilidade dos bens a familiares, nutre o estimulo econdmico e fundamenta a ideia de
que a transferéncia patrimonial € a causa numero um para instigar o trabalho, a poupanca,
materializando ainda, um elemento protecionista de perpetuacdo de linhagens, ou seja, o ser
humano em um aspecto geral e por afetividade, leva adiante o seu trabalho para que seus entes
queridos obtenha condicGes parecidas ou melhores que as que tiveram,

Por este e tantos outros motivos, a familia é considerada como base da sociedade, sendo-
Ihe assegurada protecdo especial, conforme artigo 226 da CF. E, considerando o sentido de

cuidado e zelo encontrados nos relacionamentos familiares, a lei firmou o Principio Da

2L solidariedade do ntcleo familiar compreende a solidariedade reciproca dos conjuges e companheiros ou
conviventes, principalmente quanto a assisténcia moral e material. O lar é por exceléncia um lugar de colaboracéo,
de cooperacdo, de assisténcia, de cuidado; em uma palavra, de solidariedade

22Ratio Essendi Imbricadas, do Latim, a ideia de ser sobreposto.
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Solidariedade E Assisténcia No Ambito Das Relacbes Familiares?, retirando lacunas que
permitiam que um familiar deixasse o outro desassistido. Em razdo disso, o Cddigo Civil
estabeleceu o poder familiar dos pais com relacdo aos filhos menores (art. 1.630), reafirmou
que aos familiares incumbe o dever de alimentar (art. 1.694), obrigacdo que também vale entre
0s conjuges (art. 1.566, inciso I11) e entre companheiros (art. 1.724), garantindo assim, o dever
de mutua assisténcia.

Por isto, a consagracédo da solidariedade familiar garante que diante da ligagdo entre
pessoas que possuem algum tipo de laco afetivo, exista o dever de uns zelar pelos outros.
Garantindo, que mesmo ap6s a morte, ninguém deixe desprotegido as pessoas com quem

possuiam obrigacdo de sustento ou assisténcia.

4.0 DIREITO A PARTILHA

4.1 Consideracdes sobre o instituto da partilha como forma de extin¢cdo do condominio

Consoante ao artigo 1.791, paragrafo unico, do Cddigo Civil (BRASIL, 2002), até a
partilha, o direito dos coerdeiros, quanto a propriedade e a posse da heranca, € indivisivel e
regulado pelas normas relativas ao condominio.

Assim, para encontrar o fim da indivisibilidade dos bens e do condominio constituido,
€ necessario prosseguir com a partilha dos bens do de cujus, prosseguindo com a instauragdo
do inventario, que consiste no procedimento judicial ou extrajudicial com finalidade de
apuracgéo do acervo patrimonial, avaliando os respectivos direitos e deveres do falecido a fim
de elucidar uma correta distribuicdo de bens, dando a cada sucessor sua fragdo ideal, cumprindo
assim as obrigacdes preexistentes em vida e a sua Ultima vontade.

Pode-se conceituar o inventario como um relatério detalhado do patriménio do autor da
heranca a fim facilitar a partilha ou adjudicacdo de bens que ocorrerdo. J& sob o prisma
processual, o inventario pode ser conceituado como uma sequéncia ordenada de atos tendentes
a um fim especifico. Como destaca Pablo Stolze (2018):

0 inventério s6 existe no momento em que sdo tomadas as devidas providéncias,
judiciais ou extrajudiciais, pelos sucessores para que se dé a sucessdo, de forma que,

230 principio da solidariedade, no plano das familias, apresenta duas dimensdes: a primeira, no ambito interno
das relagcdes familiares, em razdo do respeito reciproco e dos deveres de cooperacdo entre seus membros; a
segundo, nas relagdes do grupo familiar com a comunidade, com as demais pessoas e com 0 meio ambiente em
que vive.
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antes do procedimento de inventério, cabe ao administrador provisorio, de imediato,
assumir a administracdo dos direitos e deveres do falecido representar ativamente e
passivamente o espolio até que o inventariante seja constituido e assumindo este
compromisso 24

Por ser constituida por uma série de bens, direitos e até obrigagdes, a heranca necessita
de uma partilha feita de forma correta e clara, a fim de que todas as dividas preexistentes sejam
saldadas, podendo importar até na liquidacdo total de todos os bens que componham o espélio,
ja que o direito dos credores pode sobrepor o direito dos herdeiros necessarios e aos legatarios.

Ainda se tratando de partilha, o art. 642 do Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015),
dedica-se a0 momento que precede a partilha dos bens, onde é dado aos credores a primeira
oportunidade de se habilitarem ao processo de inventario perante o juizo competente, a fim de
requerer a adimpléncia de seus débitos. Sendo este momento salvaguardado também pelo art.
642, 83° do Cadigo Civil (BRASIL, 2002), o qual ratifica que antes da partilha, poderdo os
credores do espdlio requerer ao juizo do inventario o pagamento das dividas vencidas e
exigiveis, separando os bens, tantos quantos forem necessarios para o pagamento dos credores
habilitados, a fim de que o juiz mande aliena-los, observando-se as disposicdes do dispositivo
legal supramencionado relativas a expropriacao.

O segundo momento para possivel habilitacdo dos credores ocorre apos a partilha e cada
herdeiro respondera pelas dividas dentro das forcas da heranca e na proporcao da parte que lhe
couber, conforme redacgéo do art. 796 do CPC. Ressalta-se ainda que o legatario € parte legitima
para manifestar-se sobre as dividas do espélio quando toda a heranca for dividida em legados
ou quando o reconhecimento das dividas importar reducéo dos legados, conforme art. 645 do
CC. Aqui, pode-se encontrar a possibilidade de litigio, pois para os sucessores aptos pelo
processo de inventario, ndo é 0 momento para que os credores venham exigir seus direitos
referentes ao espdlio hereditario visto que o condominio ja fora extinto e cada membro tornou-
se proprietario de direito da cota que lhe era devido.

O julgado abaixo traz a perspectiva executdria contra cada herdeiro ap6s a partilha dos
bens, considerando que 0s mesmos responderao aos valores da divida nas devidas proporcdes
da heranga recebida:

Ementa: DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
OMISSAO, CONTRADICAO OU OBSCURIDADE. INEXISTENCIA.
COBRANGCA DE DiVIDA DIVISIVEL DO AUTOR DA HERANGA. EXECUGAO
MANEJADA APOS A PARTILHA. ULTIMADA A PARTILHA, CADA

HERDEIRO RESPONDE PELAS DIiVIDAS DO FALECIDO NA PROPORGAO
DA PARTE QUE LHE COUBE NA HERANCA, E NAO NECESSARIAMENTE

24F1LHO, Rodolfo Pamplona, GAGLIANO, Pablo Stolze. Manual de Direito Civil - Vol. Unico - 22 ed. Editora
Saraiva, 2018.
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NO LIMITE DE SEU QUINHAO HEREDITARIO. ADOGCAO DE CONDUTA
CONTRADITORIA PELA PARTE. INADMISSIBILIDADE. 1. Com a abertura
da sucessdo, hd a formagdo de um condominio necessario, que somente é
dissolvido com a partilha, estabelecendo o quinhdo hereditario de cada
beneficiario, no tocante ao acervo transmitido. 2. A heranca é constituida pelo
acervo patrimonial e dividas (obrigacdes) deixadas por seu autor. Aos credores
do autor da herancga, é facultada, antes da partilha dos bens transmitidos, a
habilitacdo de seus créditos no juizo do inventario ou o ajuizamento de acdo em
face do espdlio. 3. Ultimada a partilha, o acervo outrora indiviso, constituido
pelos bens que pertenciam ao de cujus, transmitidos com o seu falecimento,
estard discriminado e especificado, de modo que s6 caberd acdo em face dos
beneficiarios da heranga, que, em todo caso, responderdo até o limite de seus
quinhdes. 4. A teor do art. 1.997, caput, do CC c/c o art. 597 do CPC [correspondente
ao art. 796 do novo CPC], feita a partilha, cada herdeiro responde pelas dividas do
falecido dentro das forcas da heranca e na proporcéo da parte que lhe coube, e nao
necessariamente no limite de seu quinhéo hereditario. Destarte, ap6s a partilha, ndo
ha cogitar em solidariedade entre os herdeiros de dividas divisiveis, por isso
caberd ao credor executar os herdeiros por rata, observando a proporcéo da
parte que coube (quinh&o), no tocante ao acervo partilhado. 5. Recurso especial
no provido. STJ.[...]. (STJ, 2015) (grifo nosso)?>.

E, ao final do processo de inventéario, proceder-se-a a partilha, ou seja, ocorrera a divisdo

do patriménio liquido do autor da heranca, ou seja, tudo aquilo de fato que o de cujus possuia

- sua riqueza patrimonial efetiva.

4.2 A demora no procedimento de inventario e suas consequéncias

Para o direito, o tempo é um elemento sagrado, capaz de criar e extinguir situacdes,
possibilitando a protecdo e possiveis modificacbes nas relagdes juridicas sociais. Todos 0s
liames juridicos, mesmo que duradouras, serdo moldados pelo tempo. Como regra geral, 0
direito subjetivo e grande parte do direito potestativo devem se sujeitar ao tempo para que nao
se perpetuem, garantindo a perpetuacdo do Principio da Razoabilidade na Duracdo do
Processo®.

Desta forma o titular de determinado direito tem o énus de proteger o que lhe pertence
e caso delongue na tomada de iniciativa, o decorrer do tempo se encarregara de transferir

determinado direito para outrem ou extinguira 0 mesmo direito, de forma que seja impossivel

253TJ. RECURSO ESPECIAL: 1367942 SP 2011/0197553-3. Relator: Ministro Luiz Felipe Saloméo. DJ:
21/05/2015. JusBrasil, 2015.

26Principio fundamental e o qual se traduz em um direito subjetivo pablico, autbnomo e prestacional. Representa
a garantia subjetiva publica, pois se dirige ao Estado, também é um direito autbnomo porque guarda autonomia
tanto em relagdo a tutela jurisdicional quanto ao direito material deduzido em juizo, bem como é um direito
prestacional, por pressupor a exigéncia do Estado a uma atuacdo concreta na satisfacdo de direitos individuais.
(REIS, Juliana Moreira. Razoavel Duracdo do Processo: Alcance da Expressdo e Critérios Identificadores de sua
Inobservancia — ConsideracBes Sobre o Art. 97-A da Lei das Eleigdes Brasileira. 2011, p. 120)
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reaver em qualquer esfera judicial. Logo, notamos que o direito ndo se interessa em proteger
aqueles que agem com negligéncia ou ficam inertes no tempo.

E, visando maior seguridade entre as relagbes humanas no ambito juridico e a busca
pela paz, foram desenvolvidos institutos como a prescrigédo e a decadéncia. Tais institutos
embora possuam semelhancas em seus objetivos e no elemento tempo, carregam diferencas
conceituais visto que ambos o0s instrumentos processuais tém o tempo atuando no campo do
direito como elemento corrosivo. Agora, ao falarmos de seus tragcos comuns, devemos ressaltar
que ambos buscam extinguir direitos protegidos que decairam devido a inércia do polo ativo
da demanda. Outrossim se faz diante a penalizagdo do polo inerte, e no interesse social da
legitimacdo de situacdes consolidadas que constituem os principais fundamentos destes
institutos.

De modo efetivo, o direito ndo se lamenta com a negligéncia, que gera uma grande
estabilidade nas relagdes juridicas e nos consequentes conflitos de interesse que abalam a
grande harmonia social, e por este motivo pune o responsavel com o castigo da perda de sua
prerrogativa em desmazelo.

Quanto ao procedimento de inventario e partilha, verifica-se a existéncia de importantes
questBes a serem analisadas durante o processo de divisdo de bens, a fim de elucidar até que
ponto a prescri¢do e decadéncia poderiam atingir o direito dos que sucedem, devido a demora
processual que o rito de inventario pode levar até que seja concluido com extremo sucesso.

Nas palavras de Orlando Gomes (GOMES, 2012):

o0 herdeiro tem o direito de requerer a partilha a qualquer tempo, sem que ninguém se
oponha, nem renuncie e nem mesmo o0 autor da heranca proiba em testamento, pois

ndo se trata de um dever juridico obrigatorio para com o outro, mas sim de um direito
de natureza potestativa, cabendo apenas ao titular sua acio exercer.?’

E, por ser um direito potestativo, ndo depende da vontade de ninguém, a ndo ser dos
legitimos interessados na partilha. O Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) em seu art.
611 garante que o prazo para o inicio no processo de inventario e partilha é de dois meses, a
contar da data da abertura da sucessdo. O prazo consolida-se como uma ficgdo juridica, visto
que a Gbice de transmissdo "imediata"” ndo passa de mero devaneio.

Comumente, os imoveis lidam com atitudes de plena inércia advindas de seus
possuidores. Por mais que ndo lhes falte motivagdo para iniciar o processo de inventario e
partilha, este tipo de conduta omissiva ndo é bem aceita pelo direito, visto que ndo encontra

amparo legal e o proprio ordenamento juridico determina um rol de prazos prescricionais e a

2"GOMES, Orlando. FACHIN, Edson Luiz (.). Direitos Reais. 212 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012.
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possibilidades da decadéncia do direito. Aqui, o Instituto da Usucapido pode ser citado como
uma maneira legal de atuacdo contra aquele que age negligentemente com a geréncia de sua
propriedade.

Tais contornos burocraticos fazem com que o processo de partilha seja exaustivo para
todos os inventariantes, que nem sempre encontram consenso para solucionar todas as
pendéncias inventariais, a fim de Ihe dar prosseguimento. Fato que é comprovado pela grande
demora que “acompanha” este procedimento processual, € que muitas vezes demonstram o
desapreco que estas propriedades podem sofrer com o tempo - tanto em sua desvalorizacéo
comercial, como em rumos obscuros que muitos imoéveis abandonados causam a sociedade.

E fato notdrio que ndo existe impedimento para que os sucessores solicitem sua parte
na heranca a qualquer tempo apos a abertura da sucessdo. E o Codigo Civil atual ndo se
preocupou em trazer medidas punitivas aos sucessores que deixarem de exercer seu direito
sobre determinada coisa no tempo devido. Relembrando que o termo ficcdo juridica fora bem
empregado em relacdo aos comentarios acerca do art. 611 do Cddigo de Processo Civil
(BRASIL, 2015), levando a uma nova interpretacdo do direito de partilha, ou seja, um direito

que se torna potestativo e deixa de ser decadencial.

4.3 O instituto da usucapido

Cabe frisar que tdo logo para o Direito Brasileiro, a usucapido sempre esteve
subordinada ao Direito Romano através das Ordenagdes e das Consolidag6es das Leis Civis de
Teixeira de Freitas - periodo pré-codificaces, até a data em que comeco a de fato vigorar como
0 Codigo Civil Brasileiro de 19162, Assim, no comeco deste instituto, existiam as seguintes
ramificacoes:

Usucapido ordinaria — longi temporis praescriptio — que quanto aos bens modveis se
consumava em 3 anos; e aos imoveis em 10 anos, quando o proprietario e 0 usucapiente
residiam na mesma comarca; e em 20 anos se morassem em circunscri¢des judiciais distintas.
A sua caracterizacdo imprescindivel era o justo titulo e a boa-fé.

E, usucapido extraordinaria — longissimi temporis praescriptio — que se consumava pelo
transcurso de 30 anos, ndo se exigindo, como requisito, o justo titulo — que se presumia -, porém

indispensavel era a boa-fé.

28NUNES, Pedro. Do Usucapido. 4. ed., Rio de Janeiro: Editora Freitas e Bastos S.A., 1984, p. 19.
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Suscita-se que por decorréncia do lluminismo, a concepcao de propriedade ganhou
contornos liberais, diferenciando os privilégios do Antigo Regime para que se conecta-se a
liberdade e a vontade individual; sendo, por isto, vinculada como fruto da capacidade e esforco
de cada um em adquiri-la. Invariavelmente, o instituto da usucapido manteve-se vivo
historicamente, desde o periodo Antigo até a era Hipermoderna?. Afinal, o principal objetivo
deste direito ndo mudou, ou seja, existe para esclarecer a quem pertence o direito sobre
determinada propriedade, buscando uma pacificacao entre as rela¢fes sociais e servindo como
uma ferramenta a seguranca da subsisténcia individual.

E, para proteger amplamente e cumprir efetivamente seus preceitos, atualmente o
Direito Civil Brasileiro traz em seu instituto normativo quatro espécies de usucapido: a
extraordinaria, ordinaria, especial — que se desmembra em rural e urbana individual ou coletiva;
todas com base no Estatuto da Cidade — e indigena — regulada pelo Estatuto do indio (Lei 6.001
de 1973).

4.3.1 A abrangéncia do direito de usucapido e sua repercussdo no processo sucessorio

E notdrio que nenhuma codificacio se propds a conceituar a natureza da usucapido. Em

verdade, como aponta Sérvio Tulio Santos Vieira (VIEIRA, p. 64):

O inexplicavel oblivio se inicia na ndo conceituagdo de prescri¢do no Codigo Civil de
1916 *° e continua na tentativa — falha — de conceituacéo de prescricdo no atual Cédigo
Civil, associando o fendmeno da prescricio a institutos processuais. 3!

Seguindo ainda a alegagdo Sérvio Tulio (VIEIRA, p. 66), a prescricao é um fato juridico
latu sensu decorrente de acdo humana inercial que tem como corolério a perda do direito, e ndo
0 perecimento do direito de acdo ou pretensdo. Ou seja, o decurso do tempo pode ser,

simultaneamente, um fato aquisitivo ou extintivo de direitos.

29Aqui, faz-se aluséo ao termo criado pelo fildsofo francés Gilles Lipovetsky para delimitar o momento atual da
sociedade humana. O termo é utilizado para se referir ao atual estdgio de evolucdo da humanidade, que é
caracteristico de uma exacerbagdo dos valores surgidos na Modernidade, de forma exponencial. — o que faz com
que a sociedade e suas relagGes se tornem cada vez mais fluidas, beirando a efemerabilidade, e nos leva a uma
busca pela constante adaptacdo, cf. interpretacdo do texto CAVALLINI, Victor. Os Tempos Hipermodernos —
Resenha  (CAVALLINI, Victor. Os tempos hipermodernos - Resenha.  Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/31850-36998-1-PB.pdf>).

30C(’)digo Civil Brasileiro de 1916. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm> .
Acesso em: 27 de mar¢o de 2021.

3L VIEIRA, Sérvio Tlio Santos. O inexplicavel oblivio da prescricdo e da decadéncia como Fatos Juridicos Latu
Sensu pelo Cédigo Civil Brasileiro. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 18. n° 69, p. 64-101.
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E, conforme abordado anteriormente, as relacdes juridicas ndo podem ser eternas®?. Elas
devem respeitar 0s principios que regem 0s campos processuais do direito, a fim de se sujeitar
a um prazo razoavel para seu exercicio, evitando delongas e uma possivel perpetuacéo do litigio
entre as partes. Se diferente fosse o trato processual, ele teria uma existéncia mais longeva do
que a existéncia da pessoa natural.

Assim, para que o exercicio dos direitos®, em geral, ndo se prolongue sem pretexto
habil e justificavel, a lei estabeleceu prazos com o intuito de que seus titulares assumissem
comportamentos positivos, garantindo a estes o dever de agir para protegé-los. Destarte que
diante da indefini¢do processual e da dilagéo do tempo, a falta de acéo aliada ao transcurso do
tempo se incumbe de transferir o direito para outrem, assegurando ainda, que quem declinou
de seu dever, jamais podera o exercer novamente.

E, mantendo ainda as ponderacdes de Servio Tulio (VIEIRA, p. 67) o lapso temporal é,
portanto, o fundamento para o fato juridico em que se adquire ou extingue direito subjetivo®*.
Assim, diante o0 ndo exercicio do direito, a prescricdo € a san¢do legislativa que passivel de
imposta pelo ordenamento juridico

Para logo, conclui-se que a usucapido € uma prescri¢ao aquisitiva de direito subjetivo
real®. Melhor dizendo, caso transcorra o prazo fixado em lei para o exercicio do direito
subjetivo real, sem que seu titulo o exerca ou exija de terceiro o dever de abstengdo, havera
prescri¢do aquisitiva. Havera usucapiao.

E, quanto a matéria deste trabalho - bens imdveis, a usucapido ou prescricdo sera
traduzida como o modo originario de aquisicdo da propriedade, uma vez que ndo ocorreu a
transmissdo de um sujeito para o outro, ja que o individuo torna-se dono da coisa por fazé-la
sua devido a dilacdo do tempo ou falta de interesse do possuidor do direito, frente a suas

obrigacdes legais.

4.3.2 A interagéo entre o instituto da usucapiéo e os direitos do herdeiro sobre parte do acervo
hereditario

32 N3o se olvida, neste trabalho, que existem relacdes juridicas que pela propria esséncia assumem existéncia
maior que a do seu proprio titular, como aquelas que envolvam direitos personalissimos, por exemplo de direito
de imagem do morto ou ausente, cuja protecdo podera ser requerida pelo seu cOnjuge, ascendentes ou
descendentes, conforme Art. 20, pd, do Codigo Civil de 2002.

3 Aqui também n&o se incluem os direitos imprescritiveis.

34VIEIRA, Sérvio Tdlio Santos, Op. cit., p. 67.

Sa prescricdo aquisitiva ndo atua somente em relagdo ao direito subjetivo de propriedade imobiliaria: atua
também sobre enfiteuse, superficie, direito do promissario comprador, concessao de direito real de uso.
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Para Erthal (ERTHAL, 2005), no Brasil, o direito de solicitar a partilha é considerado
potestativo, ou seja, ndo depende da vontade de ninguém, a ndo ser dos legitimos interessados>®.
E consoante ao art. 611 do Cddigo de Processo Civil, o prazo para o inicio no processo de
inventario e partilha é de dois meses, a contar da data da abertura da sucessao.

Cabe agora uma inculca curiosa: no antigo Cadigo Civil, artigo 1.772, 82°, existia a
possibilidade de algum dos bens deixarem de fazer parte da partilha pelo fato dos herdeiros ndo
se atentarem para exercer seu direito de propriedade sobre o bem, levando que outro o faca.
Essa possibilidade poderia ser interpretada como a admissibilidade legal do instituto da
usucapido em bens do acervo hereditério, por encontrar elementos constitutivos similares. E o
gque mais chama atencdo nesta antiga norma, é a possibilidade legal da aplicabilidade da
decadéncia ao direito de partilha - sobre um bem determinado, como forma de punicdo aos
sucessores pela inércia ou desleixo na administragdo do bem.

Atualmente, a problematica do reconhecimento da usucapido interposta pelo herdeiro
em bem de condominio hereditéario gira em torno do embate entre os direitos fundamentais da
funcdo social da propriedade - que a usucapido pretende efetivar, e dos direitos sucessorios que
além de todas as regras pertinentes, se traduz como um principio constitucional®”.

Logo, nota-se a colisdo dos pilares deste ramo do direito civilista, e a divida de como
resolver este conflito respeitando ambos os principios consagrados pela Carta Magna, sem que
haja injustica para com as partes envolvidas? A resolucdo, é claro, deve seguir a via de
ponderacdo, a fim de buscar uma melhora de ambas as interpretacGes dos principios
fundamentais, facilitando outrora, a aplicabilidade de maneira concreta.

No processo de ponderagdo, portanto, deve-se levar em conta o Principio da
Proporcionalidade. Assim, Gilmar Mendes e Paulo Gustavo (MENDES; BRANCO, p. 211),

ponderam:

O juizo de ponderacgdo a ser exercido liga-se ao principio da proporcionalidade, que
exige que o sacrificio de um direito seja Util para a solugéo do problema, que néo haja
outro meio menos danoso para atingir o resultado desejado e que seja proporcional
em sentido estrito, isto é, que o 6nus imposto ao sacrificado ndo sobreleve o beneficio
que se pretende obter com a solucdo. Devem-se comprimir no menor grau possivel os
direitos em causa, preservando-se a sua esséncia, 0 seu nlcleo essencial (modos
primarios tipicos de exercicio do direito). PGe-se em acdo o principio da concordancia

36 ERTHAL, C. Prescricdo e Decadéncia. Revista da Escola da Magistratura Regional Federal da 22 Regido, Rio
de Janeiro, n. 1, p. 37- a 45, 2005.

37«05 direitos fundamentais tém ndo s6 o cardter de regras, mas também de principios. [...] os valores juridicos
fundamentais ou principios valem ndo somente para a relacdo entre o estado e o cidaddo, mas, muito além disso
‘para todos os ambitos do direito’”, cf. ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais, Ponderacdo e Racionalidade.
Revista de Direito Privado. Tradugdo de Luis Afonso Heck. S&o Paulo, v. 6, n. 24, p. 337.
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pratica, que se liga ao postulado da unidade da Constituicdo, incompativel com
situacGes de colisdo irredutivel de dois direitos por ela consagrado® .

Diante disso, também cabe destacar a ponderacdo que Robert (ALEXY, p.339) traz a
luz doutrinaria sobre o0 assunto, onde 0 mesmo garante que a proporcionalidade tem de correr
por trés ramificagoes:

Em um primeiro passo deve ser comprovado 0 grau do ndo cumprimento ou prejuizo
a um principio. A isso deve seguir, em um segundo passo, a comprovagdo da
importancia do cumprimento do principio em contrério. Em terceiro passo, deve,
finalmente, ser comprovado, se a importancia do cumprimento do principio em
sentido contrério justifica o prejuizo ou ndo cumprimento do outro. 3

Ou seja, “pelo descuido dos demais herdeiros, as suas posses nao exercem fung¢ao social,
0 que em decorréncia macula o direito de propriedade que tem sobre o bem, legitimando o
reconhecimento da usucapido daquele herdeiro que efetivou a funcédo social da propriedade por
meio da sua posse” (VIEIRA, p. 80)%.

Discorrendo ainda sobre a funcdo social da posse como pressuposto para protecéo
possessoria, Fredie Didier Jr. (DIDIER JR, p.101) afirma algo semelhante:

ao possuidor cuja posse ndo esteja em conformidade com os deveres que lhe séo
constitucionalmente impostos, ndo é deferida a tutela processual da posse. A
justificativa é elementar: se a tutela processual da posse serve a tutela do titular do
dominio, se esse dominio ndo é digno de protecdo juridica, porquanto em desacordo
com o modelo constitucional do direito de propriedade, ndo podera receber protecéo

[.]4

4.3.3. A ponderagdo entre o principio de “saisine” e as normas de condominio estabelecidas no
Cadigo Civil

O Cddigo Civil (BRASIL, 2002) preleciona em seu art. 6° que “a existéncia da pessoa

natural termina com a morte”. Logo, uma das principais consequéncias da morte € com

3 MENDES, Gilmar Mendes; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7. ed., Sio
Paulo: Editora Saraiva, 2012. p. 211.

39ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais, Ponderacéo e Racionalidade. Revista de Direito Privado. Tradugéo de
Luis Afonso Heck. Sao Paulo, v. 6, n. 24, p. 334-344.

“40sérvio Tulio Santos Vieira frisa que em analise desatenta sobre a usucapidao no Caédigo Civil de 2002, pode-se
concluir, equivocadamente, “que se trata tdo s6 de modus acquisitions da propriedade e que ndo se emoldura dentre
os efeitos da posse pela vetustez do seu exercicio sobre o bem”, cf. VIEIRA, Sérvio Tulio dos Santos. Op. cit., p.
80

“IDIDIER JR., Fredie. A funcdo social da propriedade e a tutela processual da posse. In: REGIS, Mario Luiz
Delgado; ALVES, Jones Figueiredo (Coord.). Questdes controvertidas: Direito das coisas. S&o Paulo: Gen:
Método, 2008. (Série Grandes Temas de Direito Privado; v. 7), p. 93-104.
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relevancia ante o direito sucessorio se da na transmissdo para os herdeiros, dos direitos e
obrigacGes dos quais o de cujus anteriormente era obrigado.

Para o Supremo Tribunal de Justica, o instituto é visto da seguinte maneira:

Ementa: STJ. 32 T. INVENTARIO. ESPOLIO. PRINCIPIO DA SAISINE.
LEGITIMIDADE PASSIVA. ACAO DE COBRANCA PROMOVIDA EM FACE
DO ESPOLIO DO DE CUJUS. EXTINCAO DO PROCESSO SEM JULGAMENTO
DE MERITO, PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS, EM FACE DA
ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM. REFORMA. NECESSIDADE.
ESPOLIO. LEGITIMIDADE AD CAUSAM PARA DEMANDAR E SER
DEMANDADO EM TODAS AQUELAS ACOES EM QUE O DE CUJUS
INTEGRARIA O POLO ATIVO OU PASSIVO DA DEMANDA, SE VIVO FOSSE,
(SALVO EXPRESSA DISPOSICAO LEGAL EM CONTRARIO. PRECEDENTE).
SUCESSAO PROCESSUAL. INOCORRENCIA NA HIPOTESE. CCB/2002,
ARTS. 1.784 E 1.797. CPC, ARTS. 12, V, 43, 267, VI E 985. CCB, ART. 1.572. 1.
Em observancia ao Principio da Saisine corolario da premissa de que inexiste
direito sem o respectivo titular, a heran¢a, compreendida como sendo o acervo
de bens, obrigagBes e direitos, transmitem-se, como um todo, imediata e
indistintamente aos herdeiros. Ressalte-se, contudo, que os herdeiros, neste
primeiro momento, imiscuir-se-d0 apenas na posse indireta dos bens
transmitidos. A posse direta ficard a cargo de quem detém a posse de fato dos
bens deixados pelo de cujus ou do inventariante, a depender da existéncia ou ndo
de inventario aberto”. 42 (grifo nosso).

E, sendo a heranga tratada como um bem indivisivel, regulado pelas normas do
condominio até que se dé a partilha, o entendimento ja sedimentado pela jurisprudéncia, a titulo

de exemplo segue o presente julgado:

Ementa: REINTEGRACAO DE POSSE. ALEGACAO DE ESBULHO. SENTENCA
DE IMPROCEDENCIA EM RELACAO AO PRIMEIRO REQUERIDO E
PROCEDENCIA EM RELACAO AO SEGUNDO. O APELO DO REU VENCIDO.
BENEFICIO DA ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. INDEFERIMENTO.
IMPOSSIBILIDADE FINANCEIRA NAO COMPROVADA. DETERMINADO O
RECOLHIMENTO DO PREPARO. INERCIA DA PARTE. INTELIGENCIA DO
ART. 1.007 do CPC. PREPARO NAO RECOLHIDO. RECURSO DESERTO.
APELO DO AUTOR. CERCEAMENTO DE DEFESA AFASTADO. DECISAO
QUE MERECE CONFIRMA(;AO. ARGUMENTOS DELA QUE SAO
ADOTADOS NOS MOLDES DO ART. 252 DO RITJ. PRECEDENTES DESTA
CORTE E DA CORTE SUPERIOR. PARTES EXERCIAM COMPOSSE SOBRE O
IMOVEL, DE PROPRIEDADE DO ASCENDENTE COMUM, AINDA NAO
PARTILHADO APOS O FALECIMENTO. CONDOMINIO QUE CONCEDE
DIREITO POSSESSORIO AO AUTOR E REU. SEGUNDO REQUERIDO QUE
NAO PODERIA IMPEDIR O EXERCICIO DA POSSE DOS DEMAIS
HERDEIROS. ESBULHO CONFIGURADO. PRIMEIRO REQUERIDO QUE SE
ENCONTRAVA HOSPITALIZADO A EPOCA DOS FATOS. HONORARIOS
MAJORADOS. SENTENCA MANTIDA. NAO CONHECIDO O RECURSO DO
REU E DESPROVIDO O RECURSO DO AUTOR.“[...] O artigo 1784 do Cédigo
Civil estabelece que aberta a sucessdo, a heranca transmite-se, desde logo, aos
herdeiros legitimos e testamentarios (principio saisine). Logo, quando do
falecimento do genitor (fls. 68), ndo s6 o dominio, como também a posse, se
presume transmitida aos seus herdeiros, dentre eles as partes aqui mencionadas.

42 STJ. “RECURSO ESPECIAL” LEGJUR, 2011. Disponivel em: <https://www.legjur.com/noticias/1774/stj-3-
t-inventario-espolio-principio-da-saisi.>



25

Por sua vez, o art. 1.791 do mesmo diploma dispde que: “a heranca defere-se
como um todo unitario, ainda que varios sejam os herdeiros”, e “até a partilha,
o direito dos coerdeiros, quanto a propriedade e posse da heranca, sera
indivisivel, e regular-se-a pelas normas relativas ao condominio”. Deste modo,
enquanto néo levada a partilha o bem questionado, os herdeiros sdo condéminos
de todos os bens deixados pelo falecido, comunhao esta que s6 ira se desfazer
com a partilha, ndo havendo razdo de preservacdo do direito a qualquer das
partes de ocupacéo integral e exclusiva do bem imdvel em questdo”.*® (grifo
nosso)

E, conforme exposto, o patriménio do de cujus, o qual constitui heranca e é considerado
como bem unico, indivisivel e forjador da universalidade de direitos que somente sera dividida
com o fim do inventario visto que durante todo o tramite processual da partilha, a transmissao
destes direitos e deveres alcanca as mesmas obrigac@es instituidas a condéminos. Sendo assim,
0s herdeiros terdo posse indireta destes bens.

Tao logo, o Superior Tribunal de Justica em seus julgados vem relativizando a
aplicabilidade deste principio quando 0 mesmo se choca com Principios De Defesa De Interesse
Coletivo e da Ordem Econdmica e Social, frente aos quais ndo é absoluto. Destarte que, a
indivisibilidade da propriedade nestes casos se torna um fator agravante.

Nestes casos, ocorrera a relativiza¢ao do “droit de saisine”, uma vez que este se destina
a interesses privados, individuais, privando os herdeiros a posse e propriedade da heranca
(mediante pagamento de justa indenizagdo) de modo a dar méaxima efetividade aos principios
constitucionais e de defesa de interesse coletivo de forma a beneficiar a coletividade. Sendo
assim, sua aplicabilidade ndo é absoluta, sendo possivel encontrar em julgados das cortes
superiores, a relativizacdo desse principio quando o mesmo € confrontado pelos interesses
sociais, a fim de nos lembrar que, como tudo no direito, nada é absoluto, havendo sempre

excecoes.

4.3.3.1 O principio da proporcionalidade frente os principios constitucionais do direito a
propriedade e do direito a heranca

Vale lembrar que a ponderacao que ocorre em face da legitimacdo do reconhecimento
da usucapido entre herdeiros dentro do acervo hereditario, em nenhum momento ignora 0s

fundamentos tradicionais inerentes ao direito sucessorio. Pois, muito embora a sucessdo

43 TJ-SP 10032160520158260073 SP 1003216-05.2015.8.26.0073, Relator: Virgilio de Oliveira Junior, Data de
Julgamento: 30/10/2017, 212 Camara de Direito Privado, Data de Publicacdo: 30/10/2017). Disponivel em:
<https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/517058151/10032160520158260073-sp-1003216-
0520158260073/inteiro-teor-517058170>
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hereditaria, acometida pelo droit de saisine, tenha como fundamento norteador a transferéncia
do patrimonio aos familiares do de cujus, a fim de propiciar a estes os elementos necessarios a
subsisténcia e manutencdo de uma vida digna, em razdo do principio da solidariedade e
assisténcia familiar, que é consolidado pelo texto constitucional, ndo se pode omitir a existéncia
do interesse coletivo quanto aos bens iméveis componentes de acervo hereditario que tiveram
a eles atribuidos funcdes sociais - preceito também elencado constitucionalmente.

E, sequindo a orientacdo do Principio da proporcionalidade - a fim de uma interpretacao
da unidade constituinte, busca-se uma harmonia entre os institutos supramencionados, no
intuito proporcionar, antes de tudo, uma operacgéo do direito em que tanto a fungéo social da
propriedade privada quanto o direito a heranca tenham sua extensdo limitada apenas ao
indispensavel para superacdo do presente conflito.

Assim, ndo se busca a mera exclusao de um ou de outro direito, ou a prevaléncia de um
ou outro meio originario de aquisi¢do da propriedade. Mas, busca-se uma ponderacao entre
eles, preservando assim os direitos, 0s principios e as garantias que orientam tanto os institutos
da prescricdo aquisitiva quanto da sucessdo hereditaria — mesmo que aparentemente
antagonicos entre si, sem eliminar os caracteres essenciais que lhe d&o vida. E como alude
Fabio Caldas (ARAUJO, p.22) “a aplicagdo do principio da proporcionalidade envolve a
necessidade de restricdo, como forma de harmonizacéo, de obediéncia ao principio da unidade.
Embora nosso texto (constitucional) ndo traga previsdo expressa, cabe salientar que a utilizacédo
do principio envolve basicamente restricdes que podem estar explicitas ou implicitas na
Constituicio™*,

E, uma vez que a prescricao é sancao que a lei aplica aqueles que se desinteressam pelo
exercicio do direito subjetivo, visando a punir os inertes ou inativos; a resolucdo da presente
problematica ndo lhes deve favorecer, uma vez que nao deve o direito socorrer aos que dormem
— dormientibus non sucurrit jus —, proteger os desidiosos, indolentes e pregui¢osos. Logo,
vislumbra-se plenamente possivel o reconhecimento da usucapido de bens imdveis nas relagdes
sucessorias, ou seja, entre herdeiros, seja sobre legitimacdo da funcdo social da propriedade ou
da seguranca das relac@es juridicas no intuito de se alcancar a pacificacdo dos conflitos sociais

eminentes.

#ARAUJO, Fabio Caldas. O Usucapido no Ambito Material e Processual. 1. ed., Rio de Janeiro: Editora Forense,
2005.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Como fora abordado, € facil enxergar a nitida possibilidade juridica que nosso rol
legislativo traz para que os herdeiros possam usucapirem bens inerentes do acervo hereditario,
pois conforme expresso, o Instituto da Usucapiédo deixa de alcancar apenas os bens dominicais,
e tem como caracteristica principal a peculiaridade de conferir a quem a ele recorre, a chance
de usucapir bens que ora foram esquecido, menosprezados e até mesmo colocados em desuso
por pessoas que postergam seus direitos e obrigacdes.

Essa caracterizagdo de “punicdo” que a usucapido carrega consigo tem respaldo
constitucional, visto que nossos constituintes originarios pensaram em dar a todos os imoveis,
uma funcéo social, a fim de que todos pudessem usufruir de modo isonémico, sob busca por
igualdade social, ora entrelacada em nossos pilares juridicos.

E, o Direito a Partilha, ndo pode ser visto como um direito universal, oponivel a todos
0s outros, por se tratar tdo somente de um direito fundamental, consolidado como clausula
pétrea em nossa Constituicdo. Pois ndo se pode olvidar que a maioria das demoras processuais
encontradas nesta esfera legislativa, tem como traco predominante o tardar de postulacéo e a
inércia das partes interessadas.

Sendo assim, ndo seria certo que o direito passasse agora, a socorrer aqueles que
“dormem”. O direito em seu prisma mais puro, deveria buscar evitar que a inexisténcia de uma
punicdo adequada quando se trata de procrastinacdo postulatoria em casos de partilha

testamentaria fosse tomada como “regra” pelos juristas.

USUCAPIAO IN FAMILY HERITAGE: the legal possibility for heirs to confiscate

immovable property from the hereditary collection.

ABSTRACT

This research project deals with the legal possibility of applying the Usucapido
Institute in material contained in the legal collection - starting with the death of the deceased
and not ending with the sharing to heirs and legatees. As will be shown below, there is no legal
or tangible prohibition in any legal system that justifies the inapplicability of adverse
possession in properties listed in the property in a “pro-indiviso” condominium situation.
Deducing or even supposing that there is unconstitutionality in proposing a future action based

on this argumentative thesis, leads to a path of untruths that fails to expose the uncertainty that
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surrounds this theme and all its penumbras to normative light. And, as we weave new biases
for the interpretation of the causa mortis succession and its acquisitive prescription, we see
that the conceptions that surround private property suffer constant temporal stoning due to its
social function, and therefore new reflexes in its original modes of acquisition are originated.
Let us remember that the Operability Principle, considered to guide the Civil Code, states that
the Law must be created to produce effects, that is, it must be effective so that it can provide
changes so that it does not fall into the monotonicity of being just a positive rule, without social
applicability. This attempt took place through bibliographic and documental studies, and

mainly encompasses the result of ex-post-facto research.

KEYWORD: Usucapion. Heir.
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