NATUREZA DA PRESCRICAO DA ACAO
“FAMILIAE ERCISCUNDAE"

(Interpretacdo do art. 1.772, § 29, do Codigo Civil)

ADERBAL FREIRE

Catedratico da Faculdade de Di-
reito da Universidade do Ceara

I — Constitui érro elementar supor que estabelece o ar:.
1.772, § 2°, do Codigo Civil Brasileiro, prescrever o direito de pe-
dir partilha de determinado bem do espdlio com o simples decurso
de 30 anos (atualmente 20, “ex-vi” da lei n° 2.437, de 7 de
marc¢o de 1955), a contar da morte do “de cujus”. Para que tal
ocorra, € necessirio, preceitua aquéle dispositivo, que, durante
ésse tempo, esteja um ou mais herdeiros NA POSSE désse ben.

Assim, o elemento integrativo essencial para que se opere
essa prescricao é a posse, por parte de algum co-herdeiro, de deter-
minados bens do espélio. E isso — explicam todos os doutrina-
dores e consagra a jurisprudéncia — pelo motivo sabido de que
a prescricdo instituida pelo dispositivo legal citado é eguisitiva
e ndo extintiva ou liberatoria, entendido que esta, como ensina o
egrégio OROZIMBO NONATO, “se verifica com o decurso do
tempo”’, enquanto “‘a aquisitiva demanda nao s6 o tempo, mas gua-
lificagbes na posse” (Arquivo Judicidrio, vol. 88, pag. 258).

Ninguém melhor, na literatura juridica brasileira, do que
FRANCISCO MORATO enfrentou o assunto e o resolveu, coni
apoio na licdo de consagrados mestres nacionais e estrangeiros, di-
rimindo, em definitivo, qualquer divida que sbbre éle, porven-
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tura, ainda pudesse pairar. Discorrendo sGbre a matéria, no seu
precioso estudo “Da Prescricio nas Acdes Divisirias”, aquéle
mestre paulista mostra, a saciedade, como s6 a prescrigdo aquisi-
tiva pode operar, quanto a relacdo juridica entre condéminos e
comunheiros, com direito a um dos trés tipos de acao divisoria
por éle estudadas, a “communi dividundo”, acdo de divisdo pro-
priamente dita, a “finium regundorum”, acdo de demarcacio, e
a “familiae erciscundae”, acdo de partilha (Livr. Academica, 2°.
ed., Sdo Paulo, 1944, pags. 29 e segs.).

“A unica doutrina verdadeira neste assunto, ensi-
na aquéle jurista, é a de que o usucapiao ou prescrigao
aquisitiva é a tinica que se pode invocar para ilidir
qualgquer das trés espécies de agcao divisoria” (ob. cit.,

pag. 97).

Apreciando, a seguir, uma a uma, referidas acoes, em face
do direito positivo brasileiro, assim se refere a acio de partilha-

“A acdo que o herdeiro desapossado tem para re-
clamar seu reconhecimento e ser entregue da heranca
tdda ou de parte dela, pode ser dirigida contra o
co-herdeiro ou contra o estranho, qual déles seja o
possuidor. Se é estranho o possuidor, cabe-lhe, a éste,
alegar a prescricio aquisitiva em uma de suas modali-
dades — ordindria ou extraordiniria, de maior ou
menor duracio, conforme é ou nio titulada e de ona
fé a posse, sio moveis ou imobilidrios os bens e resi-
dem no mesmo ou em municipios diversos as partes
interessadas; se é berdeiro, a uinica prescrigio oponivel
contra o autor é A EXTRAORDINARIA, A AQU]I-
SITIVA DE TRINTA ANOS, nos térmos do art. 1772,
§ 2° do Cédigo Civil. Em qualquer bipdtese, a pres-
crigao de que se trata é a AQUISITIV A, porque se
funda na posse” (Ob. cit., pags. 102/103).
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Assim, a tese de que, “nas divisOrias, a Ginica prescri¢ido € a
aquisitiva”, que sintoniza com o nunca assaz repetido ensinamen-
mento de FRAGA:

“Mil anos que dure o condominio, a partilba pode
ser sempre provocada; ESSE DIREITO NAO SE
PERDE PELO NAO USO”,

é hoje absolutamente pacifica, tanto em doutrina, como em juris-
prudéncia. MORATO, em nota as suas consideracbes sObre a
matéria, informa:

“A jurisprudéncia era hesitante e perplexa sobre
o assunto. O Superior Tribunal de Justica de Minas
Gerais foi o primeiro a emprestar a sua autoridade a
nossa tese, como assinala MENDES PIMENTEL na
“Revista Forense”, vol. 33, pag. 103. DEPOIS A JURIS-
PRUDENCIA UNIFORMIZOU-SE NO SENTIDO
DA DOUTRINA" (ob. cit., pag. 114).

Efetivamente, inexiste hoje qualquer hesitacdo jurispruden-
cial em relacdo aquele principio, como se pode ver dos inimeros
julgados sdbre o assunto. Veja-se, “verbi gratia”, o acérdio do
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, datado de 27 de
agosto de 1937, cuja ementa expressa, de maneira inequivoca, re-
ferida tese:

“A acdo divisoria sd pode ser excluida pela pres-
crigao aquisitiva” (Rev. Forense, vol. 73, pig. 93).

Relatando mencionado aresto, escreveu o Des. ARMANDO
FAIRBANKS:

“T6da a celeuma que se tem levantado em assun-
to de prescricio da acdo divisoria provém de se cou-
fundir a prescri¢io aquisitiva com a extinta, Institutos
inteiramente diversos”,

e acrescenta:
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“Parece, entretanto, definitivo que a agao diviso-
ria s6 pode ser excluida pela presorigido aquisitiva,
como cabalmente demonstraram MORATO, PENA-
FORTE e FRAGA” (Rev. For., vol. e pags cits.).

Outra ndo é a orientacdo do Supremo Tribunal Federal,
como se vé do acérddo de 26 de abril de 1934, relatado pelo
Min. FILADELFO DE AZEVEDO, que assim decidiu:

“A acdo divisoria é imprescritivel, no sentido de
que a todo tempo cada comparte pode pretender a
extingdo do condominio. S6 um limite se tem oposto
a tal faculdade: o fato de ter o usucapiiao consolidado
situagdo de fato por mais de 30 anos” (Rev. For., vol.
100, pag. 55).

2 — A unanimidade a que chegaram todos quantos aborda-
ram tema de tamanha relevincia resulta da constatagio de que
as acbes divisdrias, tddas elas, sdo agdes mistas, porquanto en-
volvem, além do direito pessoal de pedir a divisdo, a demarcacio
ou a partilha, um direito real, um "'jus in re”, que, por sua natu-
reza mesma, ndo poderia perecer em razdo de prescri¢io extintiva,

LAFAYETTE desfez qualquer perplexidade que, porventu-
ra, pudesse vingar sObre essa matéria, ao fixar, com meridiana
clareza, as coordenadas que a travejam:

“Ha dois géneros de prescricio: a aquisitiva
(usucapio) e a liberatéria ou extintiva. Tanto a pri-
meira como a segunda contém em si o principio ex-
tintivo, donde lhes vem a denominacio comum; mas
uma se distingue da outra por seu objeto, condicoes
e efeitos.

A aquisitiva tem por objeto o dominio e os di-
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rettos reais (jura in re aliena), pressupoe como con-
digoes a posse; é ao mesmo tempo causa de aquisi¢io
e de extin¢ido de direitos. No seu modo de atuar pre-
domina a for¢a geradora; a extingio vem por via de
conseqiiéncia: o proprietirio perde o dominio porque
o adquire o possuidor. A lei toma-a pelo seu lado
positivo, considera-a modo de aquisi¢do e sob éste as-
pecto a regula, marca-lhe as condicGes e define-lhe os
efeitos. A extin¢do ¢é negativa; nasce da inércia, e tem
por efeito dissolver a obrigagdo, paralisando destarte
o direito correlato: nio gera direitos.

No direito moderno, a prescricio extintiva tem
por objeto as obriga¢Ges pessoais; a extingdo da obri-
gacdo importa necessariamente a extin¢do do direito
correlato. AS ACOES REAIS NAO SAO SUSCEPTI-
VEIS DE PRESCRICAO EXTINTIV A, subsistem en-
quanto subsiste o direito a que sdo inerentes, embora
ndo tenbam sido exercidas por 30 on mais anos; nascem
e morrem com o direito. W

A prescricio extintiva, embora pela variedade dos
direitos a que se refere, ndo seja estranha a outras di-
visbes do direito, todavia é tratada como parte inte-
grante do direito das obrigacoes, ao qual se liga inu-
mamente como um dos modos de extingdo dos direitos

pessoais” (§ 59).

Essa é também a licio de MORATO:

“Nao sao as agoes reais susceptiveis de prescrigio
extintiva, salvo as hipGteses por excecio anémala do
direito. As acGes reais subsistem enquanto subsiste o
direito a que sdo inerentes, pdsto ndo tenham sido
exercidas durante trinta ou mais anos, nascem e fe-

necem com o direito a que aderem. Nelas, como meio
de ilidi-las, SO E POSSIVEL A PRESCRICAO AQUI
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SITIVA, a qual opera, criando o direito em favor do
possuidor e eliminando, por via obliqua, o direito do
proprietirio desapossado” (Miscelinea Juridica, vol.
I, pag. 25).

Tais ensinamentos tém sido esposados por todos os tribu-
nais do Pais, desde a nossa mais alta Cbrte, como se comprova
com o0s numerosos arestos que abordaram a questio, entre os
quais pode ser citado o proferido a 23 de janeiro de 1942, no
recurso extraordindrio n° 3.986, pelo qual aquéle excelso colégio
judicidrio inadmitiu a aplicacdo da prescri¢io extintiva quin-
quenal, em favor da Unido, a uma acdo real, por entender que,
embora decorrido aquéle prazo prescricional, perdura o direito
de propriedade e o seu consectirio, o jus reivindicandi (Direito,
vol. XVI, pidg. 219).

Nesse julgado, o Min. OROZIMBO NONATO, em magistral
voto, mostra que seria anti-juridico admitir que a prescricio e<-
tintiva pudesse operar sem que, antes, ndo se desse a aquisi¢io do
dominio por parte de outrem, pois isso seria reconhecer a exis-
téncia de um direito sem titular ou, pelo menos, sem acdo que o
assegure., Eis, textualmente, as suas afirmacoes:

“O jus reivindicandi é um dos direitos elementa-
res que entram na no¢ao complexa do dominio, ao
lado do jus utendi, do fruendi, e do abutendi. A lei
assegura ao proprietirio, dispde o art. 524 do Codigo
Civil, o direito de usar, gozar e dispor de seus bens e
de rehavé-los do poder de quem quer que injustamen-
te 0s possua.

A perda do jus reivindicandi sbmente pode ocor-
rer com a perda da propriedade mesma, o que, por
forga de prescrigdo, somente se verifica pelo usucapiio.

Vivo o direito de propriedade, nio pode deixar
de ser considerada viva a acdo que o protege. A pres-

crigdo extintiva, no caso, somente pode ser conseqiién-
cia do usucapiao.
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Esta a tradigiao ancianissima do nosso direito e o
contrdrio seria admitir a existéncia de um direito sem
um “subjetum juris” ou de wm direito desprovido de
agao”.

Mais adiante, escreve ainda aquéle doutissimo magistrado:

“Sem embargo do que se lé em Van Wetter
(Paud I, § 95, pags. 252-253) a prescricao extintiva
ndo pode operar, no caso, sendo em consondncia com
a aquisitiva. As disposi¢des sObre a primeira entro-
sam-se com as segundas, ndo, apenas, por amor a uni-
dade do instituto da prescricio, mas, ainda, e princi-
palmente, para que se nio chegue a reconbecer a exis-
téncia de um direito sem agdo — o que esta conlra
principios incoerciveis de ligica juridica e o que dis-
pée o art. 75 do Cddige Civil: — a todo direito cor-
responde uma agao que o assegura.

A inéreia do titular do direito de propriedade que
origina a prescrigio extintiva deve corresponder a
aquisigao désse direito pela posse, o usucapido. Dou-
trina com justeza Espinola que, para se atender a
“mens legis”, é necessirio estabelecer correlacao entre
as provas de prescri¢io extintiva e as de usucapido e
Ribas mencionava uma verdade pacifica, quando dizia
que as agoes reais duram enquanto dura o direito real
de que dimanam” (Rev. cit., pig. 221).

A tese expressa nesse aresto tem presidido repetidamente ao
julgamento pela Suprema Corte de numerosos casos analogos
aquele, de entre os quais, para nio alongar excessivamente a enu-
meracdo, vio citados apenas os seguintes:

— “Prescricio. Decreto n° 20.910, de 1932.
A prescricao referida neste decreto nio se aplica as
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nagoes reais” (Ac. da 2a. Turma, de 19-5-50, in Argq.
Judicidrio, vol. 95, pag. 175).

— “Apesar da amplitude dos térmos do art. 1°
do decreto n® 20.910 de 1932, excetuam-se da pres-
crigao quinquenal as acoes sobre direitos reais, pela
consideragio de que a agio reivindicatoria de tais di-
reitos ndo pode prescrever emnquanto o respectivo ti-
tular niao os bouver perdido por efeito da preserigio
aquisitiva, que é mais longa” (Ac. de 30-10-52, no
rec. extr. n° 13.407, in Jurispr. e Doutrina, vol. 13,

pag. 75). ‘

— "A prescricio quinquenal, estabelecida pelo
decreto n° 20.910, de 1932, em favor da Unido, dos
Estados e dos Municipios, ndo se aplica ds agoes reais
e sim as pessoais” (Ac. de 17-7-55, in Arq. Jud., vol.
117, pag. 125).

— “A prescricao estabelecida no art. 178, § 10,
n® VI, do Cédigo Civil, niao se aplica as acées reais. A
razdo fundamental dessa jurisprudéncia é que o dispo-
sitivo citado se refere as acbes que por sua natureza
sdo susceptiveis de prescricio e as agdes reais nio se
acham compreendidas entre estas, pelo principio ima-
nente de que elas subsistem enguanto subsiste o di-
rerto a gque sao inerentes. Essa jurisprudéncia apdia-
se nos ensinamentos de tratadistas do porte de Aubry
et Rau, Planiol, Coviello e outro e de comentadores
do nosso direito patrio, do relévo de Virgilio de Sa
Pereira, Francisco Morato, Carvalho Santos e Carpen-
ter” (Ac. de 29-12-41, in Jurisprudéncia do S. T. F.,,
Impr. Oficial, vol. IX, pdg. 36).

Fiéis a essa orientacdo tracada pela nossa mais alta Corte de
Justica mantéme-se os demais tribunais de segunda instincia, como
fazem certo os seguintes arestos, respigados de entre muitos:
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— “A prescricdo de que tratam o Codigo Civil, no art.
178, inciso 6 do § 10° e o decreto n° 20.910, de 1932,
¢ a relativa aos direitos pessoais” (Ac. do T. J. de
Sdo Paulo, de 3-8-45, in Arq. Jud., vol. 77, p. 226).
— “A prescri¢io de. cinco anos, estabelecida pelo Co-
digo Civil em favor da Fazenda Publica ndo se aplica
ds agoes reais, porque estas ndo sdo susceptiveis de
prescricdo extintiva; subsistem enquanto subsiste o di-
reito a que sdo inerentes, pdsto ndo tenham sido exer-
cidas durante trinta ou mais anos; nascem e fenecem
com o direito” (Ac. do T. J. de Sdo Paulo, de 17-6-36,
in Br. Acorddo (Nova Série), vol. 3°, pag. 144).

— "Nao estd compreendida na prescrigio quinguenal
a agio reivindicatoria. O dispositivo que a estabelece
em favor da entidade publica se refere a prescri¢io
extintiva, @ que nio estdo sujeitas as agoes de dominio
por forca do principio segundo o qual as acOes reais
subsistem enquanto subsista o direito a elas inerente’.
(Ac. do T. J. do R. G. do Sul, de 1-6-44, Brasil Acor-
ddos, nova série, vol. 3°, pag. 129).

Essa mesma razdo de decidir tem levado o nosso mais alto
colégio judicante a repelir sistematicamente as defesas fundadas
em prescriCio extintiva, opostas as acoes de reivindicacdo, de
que sao exemplos os seguintes julgados:

— "“A agao reivindicatoria s6 se tem por -prescrita,
quando aquéle que a impugna adquiriu o imovel por
usucapiao” (Ac, da la. Turma, de 3-4-50, Arq. Jud.,
vol. 94, pag. 313). '

— "0 art. 177 do Cédigo Civil ndo compreende a agao
de reivindicacdo. O dominio perdura, até que passe
a terceiros em virtude de wusucapido. Assim, a acdo
reivindicatéria ndo prescreve nos prazos do referido
art. 177" (Ac. da la. Turma de 28-11-49, iz Arq.
Jud., vol. 94, pdag. 15).

-
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— “Alegacio de prescricio extintiva nas acOes reais.
— Bem afastada a hipotese de sua ocorvéncia, uma
vex mdo verificada a prescrigao aquisitiva. — Inexis-
téncia de ofensa aos arts. 177 e 550 do Cédigo Civil”
(Ac. da la. Turma, de 27-5-45, Arq. Judicidrio, vol.

79, pag. 19).

Portanto, é hoje principio estreme de dividas o de que, em
relacdo aos direitos e acodes reais, assim como em relacio ao di-
reito real que é objeto das acoes mistas, a prescricio extintiva sO
pode resultar da consumacio prévia da prescrigio aquisitiva, em
beneficio de quem estivesse na posse da cousa, com os requisits
exigidos e pelo prazo estabelecido em lei. Avolumando a juris-
prudéncia nesse sentido, decidiu o Tribunal de Justica do Estadc
de Sdo Paulo, em 13 de novembro de 1945:

“Nao pode ocorrer prescrigao extimtiva, sem se
baver operado a prescrigio aquisitiva (de dominio)”
(Rev. For. vol. 105, pag. 523).

Do mesmo Tribunal é o aresto, prolatado a 4 de maio de 1945,
cuja ementa estd assim redigida:

“A propriedade nio se perde por prescrigao ex-
tintiva, mas por prescri¢ao aquisitiva, em favor do
possuidor, que a adquire. Em matéria de reivindicacio,
ndo é possivel falar em prescricio extintiva indepen-
dentemente da aquisitiva” (Rev. For., vol. 110, pag.
181).

E ainda do Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo o
seguinte acorddo, expressando a mesma tese:

“O direito de propriedade nao se perde pelo nao
uso, mas perde-se, sim, pelo uso que terceiros fagam
dessa propriedade, nas circunstincias e durante o
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tempo exigido pela prescrigio trintendria” (Ac. de
16-6-52, Rev. For., vol. 149, pig. 293).

Essa enumeracio de julgados que consagram, “nemine con-
tradicente”, aquéle principio, poderia alongar-se exaustivamente.
Entretanto, para ndo torni-la excessivamente fastidiosa, limita-
mo-nos a acrescentar-lhe mais um acérddo, apenas, e ésse do
egrégio tribunal cearense, relatado pelo douto Des. LEITE
ALBUQUERQUE, cuja ementa é a seguinte:

“A prescrigdo da agio real 56 se pode operar em
consondncia com a prescrigio aquisitiva, Quando a
extintiva se consuma é porque, em correspondéncia,
caracterizou-se a aquisitiva, ou seja, o usucapiio, nos
térmos dos arts. 550 e 551 do Cédigo Civil. Enquanto
subsiste o direito de propriedade perdura a acdo real
para assegurid-lo” (Ac. de 30-7-45, in J. Josino da
Costa — Ementdrio de Jurisprudéncia Civil e Comee-
cial do Ceard, pdg. 274, n° 1477).

De todo o exposto, diavida alguma pode subsistir quanto
a impossibilidade de aplicar outra prescricio, que ndo seja a
aquisitiva, as acoes divisorias (communi dividundo, finium
regundorum e familiae erciscundae), em vista da sua natureza
de acbes mistas, abrangendo, por conseguinte, direitos reais,
ndo susceptiveis a outro tipo de prescricio. Como assinala
MORATO,

¢ uma teoria que assenta em principios claros e inilu-
diveis, consentinea a realidade dos fatos, ao dualismo
cientifico do conceito de prescricio, 4 natureza mista
das agoes e a preponderincia irrecusivel do elemento
real mas causas divisdrias. Resolvem-se por ela e desa-
parecem todos os embaracos, distin¢oes, subdistincoes
e inuteis subtilezas; casam-se os principios com os
fatos e aplica-se, em todas as dedugdes logicas, a regra
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segundo a qual ndo sao susceptiveis de prescrigao
extintiva as agoes reais, pela razio que subsistem en-
quanto subsiste o direito a que aderem, com o qual
nascem e com o qual fenecem, salvo aquelas que se
extinguem por forca de prescricoes que lhe sdo es-
peciais, como acontece com a hipoteciria e com as de
serviddo” (Da Prescricio nas Acdes Divisorias, pags.
113-114).

Fica assim patente que a invocag¢io de prescricio extintiva
para ilidir qualquer daquelas acbes importaria em total subver-
sdo dos pressupostos doutrindrios que informam a matéria.

“Nao bd como figurar um exemplo ou imaginar
uma bipdtese em que possivel seja repelir a agiao por
meio de liberatoria”,

¢ ainda MORATO quem o afirma categoricamente (ob. cit.,
pag. 113).

3 — No que se relaciona, particularmente, a hipétese de
comunhio em virtude de sucessio hereditiria, autores e tribunais
sa0 undnimes em dar aplicacio expressa aos principios acima
expostos, que regem a prescricio das acoes divisorias em geral.

Ao estudar a matéria, em seu “Direito das Sucessoes”’, o
inclito CARLOS MAXIMILIANO assinala que sé a prescri¢io
aquisitiva, em favor de um ou mais co-herdeiros, “revestida de
todos os requisitos legais”, tera o efeito de extinguir o direito do
outro ou outros co-herdeiros. E o seguinte, textualmente, o ensi-
namento daquele eminente jurisconsulto:

“86 excluem de inventirio e partilha um bem ou
o espolio todo, possuido por herdeiro, guando a favor

déste se acha consumada a prescricio aquisitiva, RE-
VESTIDA DE TODOS OS REQUISITOS LEGAIS,
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e de prazo nunca inferior a trinta anos; porquanto,
embora se verifique em menos tempo a prescricio re-
lativamente aos moéveis em geral, ela se ndo dd entre
sucessores do inventariado, enquanto persiste a indi-
visdo, que pode durar trés decénios” (Dir. das Suces-
soes, vol. III, pag. 319).

Outra nido é a inteligéncia dada pelos tribunais a norma legal
que rege a espécie. Assim vejamos: o Tribunal de Justica do
Estado de Sio Paulo, em acérddo datado de 21 de novembro de
1940, decidiu nos térmos da ementa que se transcreve a seguir:

“Para que a posse do herdeiro seja obstdculo d
partilba, é indispensivel que ela se exerca COM EX-
CLUSAO DOS DEMAIS HERDEIROS” (Rev. For.,

vol. 85, pag. 701).

Idéntico ¢ o pronunciamento do Tribunal de Apelacio do
Rio de Janeiro, em acérddo prolatado a 7 de abril de 1938:

“O herdeiro gque possui o imovel COM EXCLU-
SAO DOS OUTROS, por mais de trinta anos, repele

por si a acdo de partilha” (Brasil-Acorddos, nova
série, 3° Vol., pig. 429).

Decidindo, também, s6bre a aplicacdo do art. 1.772, § 2°,
do Cédigo Civil, esposou o mesmo ponto de vista o Tribunal de
Justica de Minas Gerais:

“A POSSE EXCLUSIVA E EM NOME PROPRIO
de imovel indiviso, por um dos condiéminos durante
o periodo exigido para que se consuma o usucapiao,
firma o direito do possuidor e obsta a pretensa paiti-
lha em inventdrio posterior, sabido que semelhante
processo ndo confere “jus in re”. Inteligéncia do art.

— 158 —



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO

1.772, § 2° do Codigo Civil” (Ac. de 24-10-49 in Rev.
de Direito Imobilidrio, set/dez. — 1950, pig. 157).

Antes, no julgamento proferido por aquéle mesmo tribunal
em 18 de maio de 1937, o entdo desembargador e atual ministro
OROZIMBO NONATO, em voto integralmente acolhido pelo
referido colégio judicidrio, ji4 dera a verdadeira inteligéncia
aquela disposicdo legal, nos seguintes térmos:

“De resto, O § 2° DO ART. 1.772 CITADO
PRESSUPOE USUCAPIAO PELA POSSE EXCLUSI-
VA e prolongada por um ou mais herdeiros. A pres-
crigao da "'familiae erciscundae” deve corresponder o
PRESCRICAO AQUISITIVA do bherdeiro, pondo
térmo a comunbdo. SE A POSSE DO HERDEIRO
NAO LEVA AO USUCAPIAO, persiste a comunhic,
ocorrendo a qual SEMPRE EXISTIRA A ACAO
PARA PEDIR A PARTILHA DA HERANCA, jue
se diz imprescritivel, esclarece Clovis Bevilaqua, "en-
quanto subsiste a comunhdo” (Céd. Civil Com., vol.
V1, pag. 245). Ora, a posse de co-herdeiro QUE NAO
ORIGINA USUCAPIAO nio faz cessar aquéle estado
e, pois, NAO IMPEDE O EXERCICIO DA ACAO
MENCIONADA”. (Rev. For., vol. 71, pag. 135).

Essa mesma exegese aquela disposi¢do do nosso Codigo Civil
teve aquéle doutissimo juiz ocasido de reafirmar, como relator do
acorddo unanime da 2a. Turma do Supremo Tribunal Fede-il,
em 4 de novembro de 1947, oportunidade em que assim se ex-
pressou, depois de citar os comentirios de Clévis Bevilaqua
aquele inciso legal:

“o lance transcrito de Clovis oferece uma versdo clara
do desenho do legislador, que atendeu, em suma, a
imprescritibilidade da “familiae erciscundae”, e, do
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mesmo passo, a possibilidade de PRESCRICAO
AQUISITIV A por parte do herdeiro e que, ao cabo de
contas, sdo os principios cuja composi¢io oferece os
dados necessdrios ao desate do problema (véde
Planiol, “Droit Civil”, 3, 3a. ed., ns. 2.340 e 2.341).
Na hipétese, o acérdido recorrido ndo admitiu a parti-
lha de bens, n@o obstante verificada a PRESCRICAO
AQUISITIVA por parte de um berdeiro, com vulne-
racio do texto do art. 1.772, § 2° do Cédigo Civil”
(Dimas R. de Almeida — Rep. de Jurispr. do Cédigo
Civil, Dir. das Sucessoes, vol. II, pig. 584).

Ja em 15 de junho de 1945, o excelso pretério confirmara,
em grau de recurso extraordindrio, um acérdio do Tribunal de
Apelacio do Estado de Pernambuco, que decidira que

“um herdeiro nao pode pretender, com apoio no art.
1.772, § 2° do Cdodigo Civil, sébreestar o inventdrio
sob a alegagio de wusucapido, por posse trintendria,
sem contestacdio ou interrupcio, dentro do inventirio,
com base exclusivamente numa "“justificacio” feita
extra inventirio e destinada a servir de preparatorio
da acdo especifica de usucapido. Esta acdo exige a
prova prévia da posse, como a citacdo de todos os in-
teressados certos e dos incertos, chamados a juizo por
editais, além dos confinantes do imével”. (Ac. do
S.T.F. no rec. extr. n° 11.342, #» Arq. Judic., n°
88, pag. 249).

Apreciando o recurso extraordindrio n° 8.691, interposto de
decisdo do Tribunal de Justica do Estado do Ceard, sob o fun-
damento de ofensa a letra do art. 1.772, § 2° do Caédigo Civil, o
Supremo Tribunal deixou de conhecer do referido recurso por
achar que o aresto recorrido, considerando
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“insusceptivel de duvida o direito de pedir partilha,
enquanto perdura a comunhdo”,

embora decorrido mais de 30 anos do falecimento do inventariado,

“afina com a melbor doutrina, que se pode considerar
assente sobre a interpretagio a dar ao art. 1.772, § 2°,
do Cédigo Civil (Ac. de 24-12-45, Arq. Forense, vol.

80, pig. 339).

Em wvarias outras oportunidades, pode o Egrégio Supremo
Tribunal Federal consolidar essa orienta¢do jurisprudencial, de
que ji hoje ndo podem divergir os demais 6rgdos julgadores do
pais. A ésse respeito, merece ainda mencio especial o julgado da-
quela Suprema Corte, de que nos d4 noticia a ementa publicada
por “Jurisprudéncia e Doutrina”, vol. 24, pigs. 99-100, assim

formulada:

"Partilba de bens que se dizem na posse de um dos
berdeiros por mais de trinta anos. A excegio contida
na parte final do art. 1.772, § 2°, do Cédigo Civil,
CONSAGRA A PRESCRICAO AQUISITIVA que se
haja estabelecido em favor do herdeiro possuidor”,

4 — De tudo o que exposto fica, a conseqiiéncia logica a
extrair é a de que, sem a ocorréncia dos requisitos exigidos para
que a posse de um determinado bem conduza a prescricio aqui-
sitiva, ndo hda como cogitar de prescricio do direito de pedir di-
visdo ou partilha.

Por conseguinte, sem a posse "anmimus domini’, por parte
do posseiro, — condoOmino ou comunheiro, — com exclusdo dos
demais consortes, ndo ocorre a prescricio dos direitos désses sObre
0 bem em comunhdo ou condominio, pois é ésse, requisito “'si
ne qua non’’ para a verificagdo da prescricio aquisitiva, como 0
atesta a copiosa jurisprudéncia sObre o usucapido.
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— "Nio pode vingar a acdo de usucapido, sem a
prova dos requisitos legais. EXIGE-SE O “ANIMUS
DOMINI"” e nao se pode decidir pela procedéncia do
pedido, quando, embora na posse trintendria da coisa,
NAO TENHA O AUTOR A INTENCAO DE A
POSSUIR COMO SUA” (Ac. unanime da la. Turma
do Supr. Trib. Fed., de 21-7-47. Rev. For., vol. 115,
pag. 457).

— "Entre os requisitos exigidos pela lei, para que o
prescribente possa invocar com éxito o0 usucapido
trintendrio, esté o de posuir éle, COMO SEU, o imdvel
cujo dominio pretende haver adquirido por ésse meio.
S6 lhe aproveita a posse, se ¢ bouver exercitado com
a intengido de ter a coisa COMO PROPRIA” (Ac. do
Tr. de Just. de Minas Gerais, em 25-1-45, Rev. Fo-
rense, vol. 102, pag. 290).

— “Para a aquisi¢do por via de usucapido, 7do
basta a posse ininterrupta por mais de 30 anos: E NE-
CESSARIO O ANIMO DE USUCAPIR” (Ac.do T. J.
do R. G. do Sul, 26-7-51, iz Rev. For., vol 141, pag.
349).

— “QUEM POSSUI EM NOME DE OUTREM,
RECONHECENDO-LHE O DOMINIO, nio pode se
valer da prescricio aquisitiva e usucapir o imovel”
(Ac. do T. J. do Est. do Ceard, de 27-12-56, in Jur. e
Doutr., vol. 22, pag. 376)

sio exemplos dessa remansosa jurisprudéncia.

JOAO LUIZ ALVES, no seu “Cédigo Civil Anotado”, vol.
111, doutrina:

“Basta que o herdeiro ou alguns herdeiros pos-
suam, COM EXCLUSAO DOS OUTROS, NO PRO-

PRIO NOME, os moveis por dez anos € 0s imoveis
por trinta, para que possam repelir a acao de partilha
do co-berdeiro”.
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Outra ndo ¢ a licio de FARIA MOTA, no seu interessante
estudo sObre “Condominio e Vizinhanca':

“Ha, entanto, um caso em que, a MNOSSO Ver, a
posse do condémino podera levar ao usucapido, con-
ferindo-lhe a qualidade de proprietirio exclusivo: é
quando essa posse abrange todo o imével, durante 30
anos tendo a animd-la o ESPIRITO DE EXCLUSIVI-
DADE, exteriorizado pela recusa do possuidor em con-
sentir aos demais condéminos o exercicio de qual-
quer parcela do direito sébre o imovel” (pig. 103).

E, referindo-se ao caso do condominio resultante de heranca
indivisa, ensina €ésse mesmo autor:

“Num e noutro caso — partilha de heranca e par:
tilha de condominio — a divisdo nido ¢ obstada pela
posse de co-herdeiro ou de condomino. Salvo num caso
-expressn: — o0 da partilha de beranga, quando a
POSSE EXCLUSIVA de certos bens estiver com al-
guns ou alguns dos berdeiros, durante 30 anos, con-

tados da morte do "de cujus”.

Quanto a ésses bens, « let, de modo expresso, RE-
CONHECE O USUCAPIAO, em casos tais, a favor dos
seus possuidores, ilidindo aos demais berdeiros o di-
reito de pedir partilba. E UMA RESSALVA EX-
PRESSA (Céod. Civil, art. 1.772, § 2°)".

Sintoniza com ésses ensinamentos a jurisprudéncia dos nossos
tribunais, desde o supremo pretorio, que sempre se manifestou
favoravel a essa orientagdo, tdda vez que teve de pronunciar-se
sobre o assunto. Assim, em acorddo de 29 de janeiro de 1946,

decidia:
“Na permanéncia reconhecida da comunhio, im-
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prescritivel é o direito de exercer a “communi divi-
dundo”. Desconhecida ou negada a comunhio, pela
separacio, de fato, de uma gleba, NA POSSE EXCLU-
SIVA, COM ANIMO DE DONO, de um dos consor-
tes, abre-se o lapso de prazo prescricional. Verdadeira
é a regra “‘socius contra socium rem communem non
prescribit”. Ela, porém, representa como ante-suposto
o estado reconhecido de comunhao” (Rev. Forense,
vol. 108, pag. 55).

O mesmo ponto de vista vem exposto no aresto daquela alta
corte datado de 11 de novembro de 1947, de que foi relator o
Ministro OROZIMBO NONATO:

“Se um dos particioneiros passa a possuir COM EX-
CLUSIVIDADE E ANIMO DE DONO, e mansa e pa-
cientemente, por anos, gleba determinada, perde a con-
dicio de conddémino e logra a de dono. O de que se
cuida, pois, nesta hipotese, ndao é de prescricio da
“communi dividundo”, mas de prescricio aquisitiva,
que torna a parte certa usucapta, liberta da divisdo”
(Rev. de Dir. Imobiliario, vol. II, n® 4, p. 191).

Acordes com essa linha jurisprudencial e doutrindria tém
sido os diversos pronunciamentos sobre a matéria, de parte dos
tribunais de segunda instincia. O do Distrito Federal, “verbi
gratia”, ao tomar conhecimento da apelacio n® 34.515, decidiu:

“Cabe acdo de usucapido extraordinario contra
condémino de um imével, quando o estado de condo-

minio cesse de fato pela POSSE EXCLUSIV A de um,
EM SEU NOME, por mais de 30 anos, existindo A
INTENCAO INEQUIVOCA DE POSSUIR O IMO-
VEL COMO SEU” (Diario da Justica, ap. ao n° 163
de 1957, pag. 1880).
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Do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul sdo os seguin-
tes arestos, todos éles focalizando aquéle requisito essencial ao
reconhecimento da prescri¢io aquisitiva:

— “As coisas possuidas em comum nao sdo sus-
ceptiveis de usucapiao, salvo se o condémino prescri-
bente prove haver cessado, de fato, o condominio,
passando a possuir a coisa COMO EXCLUSIV AMEN-
TE SUA por mais de 30 anos” (ac. de 3-7-47, Rev.
For., vol. 114, pig. 445).

— "A propriedade em comum pode ser adquirida
por usucapido extraordindrio, se ocorre POSSE EX-
CLUSIV A do condémino, por lapso ndo inferior a 30
anos” (Ac. un. da 2a. Cam., em 19-7-44, Rev. For.,
vol. 100, pag. 98).

— "0 usucapido extraordindrio em favor de um
condomino contra outro é possivel, uma vez que o es-
tado de condominio cesse de fato pela POSSE EX-
CLUSIVA de um EM SEU NOME, por mais de 30
anos, COM A INTENCAO MANIFESTA E INEQUI-
VOCA DE TER TODO O IMOVEL COMO SEU”
(Ac. de 25-5-48, Rev. For., vol. 119, pag. 185).

— "0 direito de exigir a divisdo se extingue toda
a vez que o estado de condominio cessou efetivamen-
te, em conseqiiéncia da POSSE EXCLUSIVA e locali-
zada de um conddémino, sobre uma porcao determina-
da do imovel, durante 30 anos”’ (Ac. de 7-1-53, in
Rev. Juridica, marco-abril de 1953, pag. 118).

Destarte, a posse do condémino ou do co-herdeiro, como a do
estranho, ndo conduz a aquisicio do dominio, se ndo prova
o possuidor o seu intuito de ter o bem como préprio. Se, por con-
seguinte, a posse se reveste de carater precario, ndo pode o pos-
suidor cogitar de prescricio aquisitiva, qualquer que seja o tem-
po decorrido no gbzo de tal posse.
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Decidiu 0 Supremo Tribunal Federal, em acordio de 21 de
agosto de 1944:

“A precariedade da posse torna invidivel o apélo
ao usucapiao” (Rev. For., vol. 103, pag. 71).

Em igual sentido, tem sido o pronunciamento do Tribunal
de Justica déste Estado, como se vé dos seguintes julgados:

— “A posse precdria ndo gera prescricao aquisi-

tiva” (Ac. de 6-5-53, Jur. e Doutr., vol. 12, pag. 231).

— “Nio tem direito a adquirir o dominio, pela
prescricao extraordindria, quem ocupa o imovel, a ti-
tulo precdrio, como empregado ou servical do pro-
prietario”. (Ac. de 5-7-55, i# Jur. e Doutr., vol. 21,
pag. 122).

5 — Désse ultimo ac6rdao, cumpre salientada outra tese
também referida na sua ementa:

“O “ANIMUS DOMINI” NAO SE PRESUME;
DEVE DECORRER DE FATOS DEMONSTRATI-
VOS DA INTENCAO DE POSSUIR” (Rev. e loc.

cits.).

Com efeito, o “animus domini”’, de regra, ndo se presume.
E, em certas hipéteses, a propria condi¢ao do possuidor cria a
presuncio contriria, como no caso do condémino ou do comu-
nheiro que, exercendo posse sébre o bem comum, se pressupoe
que o faca em nome da comunhdo e ndo em seu proprio, ndo
correndo em seu favor, salvo prova cabal em contririo, o prazo
prescricional.

Outra nio &, sendo essa, a razio que inspirou a CARVALHO
SANTOS a afirmativa de que “a doutrina dominante repele o
usucapiio da coisa possuida em comum, por ser a pretensdo vi-
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ciada de precariedade” (Cad. Civil Bras. Interpr., vol VIII, pdgs.
334 e 312), afirmativa que o ac6rddo de 27 de abril de 1956, ji
citado, invoca, acrescentando as seguintes consideracgdes:

“O POSSUIDOR TEM CONTRA O QUE PEDE
O SEU PROPRIO TITULO. Porque o precirio, na
sua ampla acepcio, é o que impede o usucapido entre

CONDOMINOS” (D. J., ap. n° 163, pig. 1800).

FARIA MOTA, acima citado, salienta ésse mesmo aspecto,
quando doutrina:

“E preciso, porém, que ésse exercicio exclusivo
(da posse), “animus domini unici”, se manifeste, se
externe DE MODO INEQUIVOCO, porque do con-
trario A PRESUNCAO SERA A DE QUE A POSSE
E EXERCIDA EM CONSEQUENCIA DO CONDO-
MINIO E EM NOME DA COMUNHAO, "ANIMUS
SOCIETATIS” (ob. e loc cits.).

SO seri admissivel a aquisicio do dominio pelo condémino
se 0s seus atos revelam inequivocamente o seu intuito de agir no
seu proprio nome e ndo no do condominio. E o que explica

FARIA MOTA:

“Uma vez constatados INEQUIVOCAMENTE a
EXCLUSIVIDADE DA POSSE sobre o imoével e o
dnimo do possuidor, manifestado por atos, de nido
permitir a quem quer que seja a ingeréncia no imovel
ou qualquer direito sébre éste, ndo hd como fugir ao
reconhecimento do usucapido, apés o transcurso de
trinta anos. A ésse resultado conduz inelutavelmente
a atividade ostensiva do possuidor tnico, ao lado da
inércia dos demais titulares do direito” (ob. cit,
pag. 103).

Por isso mesmo, a regra geral ¢ o condomino ndo usucapir.
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86, excepcionalmente, éle pode beneficiar-se da prescri¢io aqui-
sitiva.

Segundo decidiu o Tribunal de Justica do Distrito Federal,
em 5 de outubro de 1945,

“a posse do condémino nao gera, de regra, prescrigao
aquisitiva” (Rev. For., vol. 105, p. 517).

O Tribunal de Minas Gerais adota, como os demais, idén-
tica orientacio. Em acérddo prolatado a 10 de dezembro de 1933,
lé-se:

“O condominio, ainda que de comunhio “pro di-
viso”, ndo pode prevalecer contra o socio. Assim, pois,
ndo corre a prescricio entre os socios ou condéminos,
enquanto éles se consideram em comunhdo™ (Rev.
For., vol. 62, p. 143).

Em outro decisério, assim se pronunciava aquele colendo

Tribunal:

“O usucapido obstativo da acdo de divisdo s6 co-
meca a correr depois que o condémino tiver desco-
nhecido ou contestado a comunhio”.

Désse aresto, cumpre por em destaque as seguintes conside-
racoes:

"“A prescricio ndo corre entre socios ou condo-
minos, enquanto éles se consideram em comunhdo.
POUCO IMPORTA QUE SO UM DOS CONDOMI-
NOS TENHA A COUSA OU PARTE DELA EM SEU
PODER E A DESFRUTE SOZINHO, DESDE QUE
ELE NAO CONTESTE OU DESCONHECA O DI-
REITO DOS DEMAIS SOCIOS. S6 depois que um
dos socios exclua os outros, e, contestando ou desco-
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nhecendo a comunhido, se torne o unico e exclusivo
possuidor da coisa ou de qualquer das suas partes fi-
sicamente determinadas, é que comeca a correr a seu
favor a prescricio” (R. For., vol. 54, pig. 314).

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte, em ac6rdic
relatado pelo douto Des. SEABRA FAGUNDES, assentou que

“o condominio exclui o usucapiao de wm condémino
contra outro, de vez que a posse de um neutraliza a

posse do outro” (Rev. For., vol. 94, pag. 830).

6 — De tudo o que foi expendido acima, chega-se, ineluta-
velmente, as seguintes conclusoes:

a) a prescrigiao aquisitiva é a inica oponivel as agoes reats,
de vez que a propriedade nio se perde pelo ndo uso, mas sim
pelo uso que dela faca terceiro;

b) as acoes divisérias sdo agdes mistas, que, COmMO as
acoes reais, correspondem a um “jus in re’’;

c) por isso mesmo, tais agoes, entre as quais esta incluida
a acdo de partilha, ndo sdo susceptiveis de preserigao extintiva;

d) sendo assim, sem a prova de que a posse ¢ exercida
“animus domini unici”’, ndo pode o co-herdeiro, com fundamento
no art. 1.772, § 2° do Cédigo Civil, argiiir a prescricio do di-
reito de pedir partilha de determinado bem:;

e) e, finalmente, se, de um modo geral, 0" animus domini”
capaz de configurar a prescrigio aquisitiva deve ser provado
inequivocamente, com maior razio deve sé-lo quanto a posse do
co-herdeiro, porquanto milita contra esta a presuncdo de que é
exercida em nome do condominio.
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