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RESUMO

Este trabalho identificou na legislacdo e na jurisprudéncia brasileira, a hipdtese de usucapiio
dos direitos reais sobre coisa alheia de usufruto e de servidao. O trabalho possui trés capitulos,
e o método de abordagem utilizado foi o dedutivo, com procedimento bibliogrifico e
jurisprudencial. Observou-se que, apesar de o legislador permitir este modo de aquisi¢dao do
usufruto e da serviddo, ndo ha regulamentacdo especifica, existem lacunas na lei. Para suprir
esta omissdo legislativa, utilizaram-se, por meio da analogia, as regras que regem a usucapiao
da propriedade como fundamento a usucapiao do usufruto e da servidao, adaptando-as a estes
institutos. Com isso, € possivel garantir seguranca ao possuidor e concretizar o principio da
funcdo social.

Palavras-chave: usucapiao; serviddo; usufruto; aquisicdo; propriedade; analogia.



ABSTRACT

This work identified at the legislation and Brazilian jurisprudence, the hypothesis of adverse
possession of real rights about other things of usufruct and easement. The work has three
chapters, and the method of deductive approach was used, with bibliographical and
jurisprudential procedure. It was observed that, despite the legislature allow this mode of
acquisition of usufruct and easement, there is no specific regulamentation, there are gaps in
the law. To eke out this legislative omission were used, by analogy, the rules governing
adverse possession of property as the fundament for adverse possession of usufruct and
easement, adapting them to these institutes. This makes it possible guarantee security to the
possessor and concretize the principle of social function.

Keywords: adverse possession; easement; usufruct; acquisition; property; analogy.
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INTRODUCAO

A ideia de analisar a usucapido da servidao e do usufruto neste trabalho de
conclusdo de curso surgiu durante a realizacdo de estidgios em escritérios de advocacia no
decorrer do Curso de Direito da Universidade Federal de Santa Catarina, especialmente em
razdo de trés casos praticos retratados no decorrer do estudo.

A hipdtese principal deste trabalho € identificar na legislagdo e na jurisprudéncia
brasileira, a possibilidade de aquisi¢ao dos direitos reais sobre coisa alheia de usufruto e de
serviddao por meio da usucapidao. Com base nisso, o objetivo principal é demonstrar a visao
dos tribunais acerca do tema, juntamente com a melhor forma de interpretacdo das previsoes
legais existentes.

Para tanto, utilizou-se como método de abordagem do tema o sistema dedutivo,
com procedimento bibliografico e jurisprudencial, limitando-se ao contexto brasileiro pos
Cédigo Civil de 2002.

Quanto ao conteudo, o trabalho tem a sua estrutura determinada pelo estudo do
instituto da usucapido como forma de aquisicdo de direitos reais e concretizagdo da fungdo
social da posse.

Assim, o primeiro capitulo destina-se a apresentacdo dos aspectos principais da
usucapido da propriedade, haja vista a auséncia de regulamentacdo especifica desse meio de
aquisicdo para os direitos reais sobre coisas alheias.

O segundo capitulo, visa analisar os direitos reais de usufruto e servidao, com
énfase nas suas principais caracteristicas, em especial, aquelas que sdo determinantes para a
sua distincao da propriedade.

Finalmente, no terceiro capitulo objetiva-se abordar com profundidade a
usucapido do usufruto e da serviddo, quais s@o as suas modalidades, caracteristicas, requisitos,
limita¢des e permissdes, suprindo as lacunas legislativas por meio da analogia com as regras
da usucapido da propriedade. Com isso, € possivel garantir seguranca ao possuidor e

concretizar o principio da funcao social.
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1. ASPECTOS GERAIS DO INSTITUTO DA USUCAPIAO

Neste primeiro capitulo serdo apresentadas as principais caracteristicas do
instituto da usucapido'. Por 6bvio, ndo se objetiva esgotar o contetdo e as controvérsias dos
pontos abordados, mas sim apresentar uma visdo geral e objetiva, a fim de facilitar a
compreensdo do presente trabalho e os objetivos a que ele se destina.

Esta sintese tedrica inicial € necessaria para entender como funciona a aquisicao
dos direitos reais pela usucapido, em especial a propriedade, haja vista ser ela o direito real
por exceléncia. Concluida esta etapa, serd possivel analisar com maiores detalhes os institutos
do usufruto e da servidao (direitos reais sobre coisa alheia), em especial a sua aquisi¢do por

meio da usucapido, com foco nos aspectos legais e jurisprudéncias mais relevantes.

1.1 Usucapiao na Constituicao de 1988 e no Cadigo Civil de 2002

A usucapido € um modo origindrio de aquisi¢do da propriedade (moével ou
imovel) e de outros direitos reais sobre coisas alheias (p.ex. uso, usufruto, superficie,
serviddo, etc.), pela posse continuada (mansa, pacifica, publica, continua e com animus
domini) durante certo lapso de tempo (cada espécie de usucapidao tem um prazo especifico),
com os demais requisitos exigidos pela lei (pessoa capaz e ndo impedida e, dependendo do
caso, justo titulo, boa-fé, posse trabalho/moradia, etc.). Em sintese, a usucapido € a via pela
qual o possuidor torna-se proprietdrio; a posse é o caminho para a propriedade.’

A base legal da usucapido estd disseminada pelo ordenamento juridico nacional,
sendo diversas modalidades e vérias leis que as regulamentam. A Constituicdo Federal de
1988 elencou a usucapido como norma de garantia constitucional e, em seu artigo 191, dispds
sobre a usucapido especial rural (ja prevista no Estatuto da Terra — Lei 4.504/64 e na Lei
6.969/81). No artigo 183 a Constituicio de 1988 inovou ao elencar a usucapido especial
urbana, esta foi disciplinada posteriormente pelo Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001) e pelo
Cdédigo Civil de 2002.

x99

! Apesar das expressdes terminadas em “G0” serem do género masculino na lingua portuguesa, este trabalho vai
se utilizar da usucapio no género feminino, pois o Cédigo Civil de 2002 assim o faz, conforme a origem no
latim.

2 GOMES, Orlando. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 180-184.
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Essas disposi¢des garantiram protecdo as pessoas de poucos recursos econdmicos
que moram nhos centros urbanos, pois o crescimento rapido e desordenado das cidades trouxe
graves problemas habitacionais, os quais o legislador visou amenizar. A Constituicdo de 1988
também garantiu com isso a protecdo dos pequenos produtores rurais que tornaram a drea
ocupada produtiva pelo seu trabalho e/ou de sua familia.

O artigo 183 da Constitui¢do de 1988 € outro dispositivo importante, pois em seu
paragrafo terceiro, ele definiu que os imdveis publicos ndo serdao adquiridos por usucapido,
este texto também € objeto da Simula 340 do Supremo Tribunal Federal. Paralelamente ao
texto constitucional, o atual Cédigo Civil previu as modalidades tradicionais de usucapido da
propriedade imovel, sdo elas: a ordindria (artigo 1.238) e a extraordindria (artigo 1.242).

As principais caracteristicas da usucapido ordindria sdo o prazo de dez anos e a
exigéncia de justo titulo e boa-fé, ja a usucapidao extraordindria tem prazo de quinze anos, e
independe de justo titulo e boa-fé. Acerca da usucapido da propriedade mével o Codigo Civil
de 2002 disciplinou a matéria nos artigos 1.260 a 1.262.

Além das modalidades acima, o ordenamento juridico brasileiro prevé outras
espécies de usucapido, quais sejam: a coletiva urbana (artigo 10 e ss. da Lei 10.257/01 —
Estatuto da Cidade), a concessdo de uso especial para fins de moradia (artigo 183, §1° da
CF/88 e artigo 1° da MP 2.220/01), a concessdo coletiva de uso especial para fins de moradia
(artigo 2° da MP 2.220/01), a entre cOnjuges (artigo 1.240-A do Cdédigo Civil de 2002
incluido pela Lei 12.424/11), a extrajudicial (artigo 46 da Lei 11.977/2009), a indigena
(artigo 33 da Lei1 6.001/73) e a de direitos reais de gozo sobre coisa alheia, em especial a
usucapido do usufruto (artigo 1.391 do CC/02) e da servidao (artigo 1.379 do CC/02), que sdo

o objeto de estudo deste trabalho.

1.2. Natureza Juridica

A natureza juridica da usucapido € considerada majoritariamente como modo
origindrio de aquisi¢do de direitos (inclusive do usufruto e da serviddo), caracterizado por ndo
decorrer de qualquer relacio com o antigo titular, mas tdo somente em razdo da posse
continuada exercida pelo adquirente. Para Orlando Gomes, a usucapido “inclui-se entre os
modos origindrios. E que, a despeito de acarretar a extincdo do direito de propriedade do

N ~ . . 3
antigo titular, ndo se estabelece qualquer vinculo entre ele e o possuidor que o adquire”.

’ GOMES, 2010, p. 180.
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Portanto, nas aquisi¢des origindrias nao hd transmissao de direitos de um titular
para o outro, com isso o adquirente (usucapiente) recebe seu direito livre de quaisquer
restricdes ou Onus que foram impostos ao antigo titular®, bem como sua aquisicdo ndo serd

prejudicada pela eventual decretacdo de nulidade de atos aquisitivos anteriores, salvo casos

excepcionais.’

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald observam justamente que,

Se a propriedade é adquirida por modo origindrio, ndo ha vinculo entre a
propriedade atual e a anterior, incorporando-se o bem ao patriménio do novo
titular em toda a sua plenitude, livre de todos os vicios que a relagdo juridica
pregressa apresentava. [...]

Outrossim, se existir eventual dnus real sobre o imével, em razdo de negdcio
juridico praticado pelo antigo proprietdrio (v. g., hipoteca, serviddo), ndo
subsistird o gravame perante o usucapiente, que receberd a propriedade
limpida, isenta de maculas.

De fato, impraticdvel serd a manutencdo de eventual dnus hipotecdrio que
incidia sobre o imével usucapido, pois sendo banido o direito principal em
que o gravame se fundava, ndo prevalece o direito real acessoério, resultante
de garantia concebida em virtude de uma propriedade que ndo mais
subsiste.’

Acrescenta-se ainda que, como a usucapido € modo origindrio de aquisi¢do de
direitos, ndo ha a incidéncia do Imposto de Transmissdo de Bens Iméveis (ITBI), previsto no
artigo 35 do Cddigo Tributdrio Nacional, haja vista que na usucapido a aquisi¢do ndo decorre
de nenhum ato de transmissao, e sim da posse.

Este € o entendimento pacifico no Supremo Tribunal Federal:

Tributario. Imposto de transmiss@o. A ocupagdo qualificada e continuada,
que gera o usucapido, ndo importa em transmissdo de propriedade, pois dele
decorre modo origindrio de adquirir. A aquisi¢do decorre do fato da posse,
sem vinculacdo com o anterior proprietdrio. Imposto de transmissdo
indevido, em decorréncia do usucapiio.’

Entender a natureza juridica da usucapido como modo origindrio de aquisi¢io de

direitos € imprescindivel para o desenvolvimento deste trabalho.

* A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é pacifica no sentido de que, consumada a usucapio, a
hipoteca anterior ndo atinge o usucapiente (STJ. REsp 716.753/RS, Rel. Min. Jodo Otédvio de Noronha. 4°
Turma, j. em 15/12/2009), bem como a cldusula de inalienabilidade ndo obsta o reconhecimento da usucapido
(STJ. REsp 27513/SP, Rel. Min. Barros Monteiro. 4* Turma, j. em 12/02/1996).

> Por exemplo, uma pessoa transmitiu direitos das quais ndo era titular, posteriormente foi verificada a nulidade
desta transmissdo, se o real titular destes direitos estiver amparado por alguma causa impeditiva/suspensiva da
prescri¢do (arts. 196 e 197 do CC/02) ou se tratar de um ente publico (bens publicos ndo estdo sujeitos a
usucapido), a usucapiao restard prejudicada (PAZINI, 2012, p. 16).

® FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
274-275.

" STF. RE 103434/MG, Rel. Min. Aldir Passarinho. 2* Turma, j. em 24/10/1985.
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1.3. Fundamento e Finalidade

O fundamento maior que justifica a existéncia da usucapido € a sua utilidade
social®. Isto €, a posse continuada e ndo contestada pelo legitimo titular, unida ao tempo,
acarreta na perda deste direito pela inércia (falta de cuidado), em favor do bem comum,
favorecendo e consolidando a aquisi¢ao pelo possuidor que fixou sua moradia ao bem ou que
pelo trabalho tornou-o produtivo e iitil para a sociedade.

O intuito do legislador com a usucapido, nao foi o de punir o antigo titular pela
perda do seu direito, esta é apenas uma consequéncia do real objetivo da usucapido, que € o
de assegurar a aquisi¢do deste direito pelo possuidor que cuidou adequadamente do bem,
concretizando o interesse social.

A seguranga juridica também justifica o instituto da usucapido, pois confere
juridicidade a uma situagdo de fato, garantindo prote¢do ao possuidor e assegurando que seu
direito a usucapido ndo seja negado. Assim, nenhum vicio, contestacdo ou ddvida levantada
pelo titular anterior, terd forca para derrubar a estabilidade deste instituto. Com a seguranca
juridica o interesse do possuidor em investir na exploragdo do bem serd muito maior, o que
gera vérios beneficios para a sociedade, entre eles a criacdo de empregos, o pagamento de
mais tributos, entre outros; € a harmonizagdo entre a seguranca juridica e a utilidade social.

Os fendmenos sociais ndo se fundam em uma dnica causa, mas sim em uma série
de fatores que sdo convergentes, “[...] de modo que ndo ha por que optar por uma explicagao
unica do usucapi?lo”.9 Assim, € possivel afirmar que a usucapido funda-se na soma da
utilidade social com a seguranca juridica, e o resultado desta operagdo se traduz na finalidade
do instituto, que é a de promover a pacificacdo social, evitando que os conflitos acerca da
titularidade de um bem ou direito, se prolongue ao infinito.

Esta € a licdo de Orlando Gomes:

As teorias objetivas fundamentam a usucapido em consideracdes de
utilidade social. E socialmente conveniente dar seguranca e estabilidade 2
propriedade, bem como consolidar as aquisicdes e facilitar a prova do
dominio. A acdo do tempo sana os vicios e defeitos dos modos de aquisi¢io
porque a ordem juridica tende a dar seguranca aos direitos que confere,
evitando conflitos, divergéncias e mesmo duvidas. Bem certo ¢ que “acabar
com as incertezas da propriedade” ¢ a “razéo final” da usucapido (RA). A
ampliacdo das espécies de aquisicdo mediante a usucapido, considerando
especialmente a utilizagdo do bem a ser adquirido (para o trabalho ou para a
moradia), evidencia que o fundamento do instituto, atualmente, aponta para
uma funcgdo social da posse diversa da funcdo social da propriedade, o que

¥ GOMES, 2010, p. 181.
9 WALD, Arnoldo. Direito Civil: direito das coisas, vol. 4. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 215.



14

jé se verificava antes mesmo da entrada em vigor da Constituicdo Federal de
1988 (RA)."

Por fim, a junc@o do fundamento (utilidade social + seguranga juridica) e da
finalidade (pacificagdo social), faz com que a usucapido seja um instituto concretizador da
Sfungdo social da posse, haja vista que o possuidor que se comportou como titular do direito
durante certo lapso de tempo, e que o utilizou como moradia ou conferiu a correta destinagao
econdmica, estard devidamente protegido e terd seu direito a usucapido reconhecido,

colocando-se fim em qualquer disputa de interesse que exista com o antigo titular.

1.4. Teorias da Posse

Nao hd nenhum equivoco em afirmar que o instituto da usucapido reflete o
principio constitucional da fun¢do social da propriedade (artigo 5°, XXIII, da CF/88), haja
vista que a funcdo social da posse decorre deste principio. Esta € a licdo de José Isaac Pilati:
“A principio, s6 se pode ter posse onde é possivel ter propriedade, e sobre a propriedade pesa
o pressuposto da funcdo social. Assim, toda posse, especialmente de bens de produgdo, deve

11
”°" nos termos dos

perfilhar-se com a fung¢do social que pesa sobre todos os bens imodveis [...]
artigos 182, §2° e 186, da Constitui¢io de 1988.

Conforme afirmado anteriormente, a usucapido é meio pelo qual o possuidor
torna-se proprietario, assim, deve-se fazer uma abordagem sobre a posse que enseja a
usucapido. Para isso, € necessario explicar as teorias da posse de Savigny e lhering, para que
fique claro o que € e o que ndo € posse.

Primeiramente, ambas as teorias sdo compostas por dois elementos: corpus e
animus domini. No inicio do século XIX, Savigny elaborou a sua Teoria Subjetiva explicando
que a posse € a juncdo do corpus com o animus domini (P = C + A). Para o autor, corpus € a
possibilidade de explorar a coisa, de exercer o contato fisico (€ a situacdo de fato), ja o animus
domini € a intenc¢do de ter a coisa como sua, isto €, explorar a coisa como se fosse seu
proprietario, sem a necessidade de nenhuma autorizagdo para isso (é o elemento subjetivo).12

Diante disso, apenas existiria posse se ambos os elementos estivessem presentes,

“[...] a simples situacao de fato na qual alguém exerce um poder sobre determinada coisa seria

~ . T 1 . L . L.
normalmente mera detengdo, sem efeitos juridicos [...]”."> Assim, locatdrio, comodatério,

1 GOMES, 2010, p. 181.

"' PILATI, 2006, p. 188-189.

12 FARIAS & ROSENVALD, 2009, p. 28.
" WALD, 2011, p. 57.
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usufrutudrio e outras pessoas ndo-proprietdrias que se utilizam da coisa em virtude de relacao
juridica, ndo teriam posse, mas seriam apenas meros detentores, falta-lhes o animus domini,
por isso ndo fariam jus a tutela possessoria.

De acordo com a teoria de Savigny, somente seriam possuidores aqueles que
exploram a coisa por sua propria vontade e que ndo necessitam de autorizacao para isso. Sao

trés as possibilidades: 1) O proprietdrio da coisa, haja vista que o préprio direito de

propriedade faculta-lhe isso; 2) O usurpador, uma vez que explora a coisa por conta propria,
ainda que sua conduta seja antijuridica. Ele sabe que ndo pode explorar a coisa, pois ndo tem
nenhum titulo que o autorize, mas mesmo assim o faz (p.ex. o invasor de terras); 3) O

proprietdrio putativo, pois este acredita ter adquirido a coisa de forma vélida, e por pensar que

€ o proprietario da coisa nao necessita de autorizacao, ele agiu como se dono fosse, apesar de
existir vicio no ato aquisitivo.14

Para a Teoria Subjetiva, apenas o usurpador e o proprietirio putativo podem
adquirir a coisa por meio da usucapido, primeiro porque nao se fala de usucapido por quem ja
€ proprietiario do bem, segundo porque sdo os unicos que podem ser possuidores além do
proprietario, e terceiro porque qualquer outra pessoa que foi autorizada a exercer contato com
a coisa, sem o ser por sua propria vontade, € considerada mero detentor (p.ex. locatério,
comodatario, etc.).

Ihering, ao contrério de Savigny, descreveu na sua Teoria Objetiva da Posse que o
animus domini esta incluido ao corpus, isto é, aquele que, conscientemente, exerce poderes de
fato sobre a coisa (proprios de proprietdrio ou de outro direito real), demonstra de maneira
implicita a sua vontade de agir como dono, e por isso € considerado possuidor. Portanto, na
teoria objetiva basta a andlise do corpus, de modo que, se a pessoa exerce poderes de dono
sobre a coisa, tem posse (Posse = Corpus).15

Nesta teoria, locatdrio, comodatdrio, usufrutudrio, mandatério, depositério,
administrador, testamenteiro e outras pessoas nao-proprietdrias que se utilizam da coisa em
virtude de relagcdo juridica, ndo sdo meros detentores, mas sim possuidores, pois exercem
poderes inerentes a propriedade ou outro direito real e com isso fazem jus a tutela
possessc’)ria.16 Logo, as hipdteses de detencdo ficam restritas aquelas estipuladas pela lei

(artigo 1.198 do CC/02), nao sendo suscetiveis de usucapido (artigo 1.208 do CC/02).17

' PAZINI, 2012, p. 32-37.

1> FARIAS & ROSENVALD, 2009, p. 29-30.

16 A protecdo possesséria é a grande vantagem da teoria objetiva sobre a teoria subjetiva, pois conforme Orlando
Gomes (2010, p. 39) “[...] do ponto de vista pratico, a teoria de Thering € mais vantajosa. Aqueles que Savigny
qualifica como detentores ndo gozam de uma protecdo direta e imediata. Se sdo turbados no uso e gozo da coisa



16

O Cdédigo Civil de 2002 adotou a teoria de Thering em seu artigo 1.196, ocorre
que, esta teoria da posse ndo foi adotada para a usucapido, caso contrario qualquer possuidor
(locatéario, comodatario, etc.) poderia usucapir o bem que utiliza, bastaria cumprir os demais
requisitos legais. Assim, se um locatdrio tentar usucapir o imdvel locado estard alterando
unilateralmente o cardter da sua posse (artigo 1.203 do CC/02), caracterizando uma posse
injusta, precéria e insuscetivel de usucapido (artigo 1.200 do CC/02), vez que o locatdrio
utiliza o bem por meio de uma autorizagdo, ou seja, a relagdo juridica de locagdo.

Visando evitar situagdes como a exposta acima, entende-se que € a teoria
subjetiva de Savigny que deve ser aplicada a usucapido.” Assim, é necessédrio descobrir,
primeiramente, de onde surge o poder de exploracdo, o qual ndo pode decorrer de ato que

importe o reconhecimento de propriedade alheia (ndo pode haver autorizacio), a pessoa deve

agir como dono por sua propria vontade, desconsiderando que o bem pertence a outra pessoa.

1.5 Requisitos da usucapiio da propriedade

Apos esta diferenciacdo das teorias da posse, € importante fazer uma andlise um
pouco mais detalhada acerca dos requisitos essenciais configuradores da usucapido da
propriedade. Inicialmente, deve-se observar se estdo presentes os vicios da precariedade, da
violéncia ou da clandestinidade; o animus domini; se a posse € exercida de maneira mansa,
pacifica, publica e continua; e se ocorreu o decurso do prazo legal. Além disso, em
determinadas modalidades de usucapido serd necessario observar o justo titulo e a boa-fé, bem
como outras caracteristicas especiais, p.ex. se houve posse trabalho ou para moradia, se o
usucapiente é proprietario de outro imével, etc.

Esta abordagem bdsica e sumdria, ndo visa esgotar as discussdes, bem como
pormenorizar cada requisito, mas apenas mostrar uma visao geral que deve ser aperfeicoada

caso a caso, conforme as situacdes faticas se apresentarem. Assim sendo, serdo abordados, em

que detém, devem dirigir-se a pessoa que lhes concedeu a deten¢do, a fim de que esta, como possuidora que &,
invoque a protecdo possessoria, fazendo cessar a turbagdo. O inconveniente é manifesto. Imagine-se o inquilino
de uma casa que, ndo podendo utilizd-la devidamente em virtude da acdo turbativa do vizinho, tem de solicitar
do senhorio ausente que requeira o interdito de manutencdo, porque ele, inquilino, sendo mero detentor, nao
pode fazer uso desse remédio possessorio. Qualquer que seja, por conseguinte, o valor tedrico do sistema
objetivo, é fora de divida que se inspira em razdes de ordem social, suficientemente ponderosas para justificar a
aceitacdo de suas consequéncias praticas”.

'7 Arnoldo Wald (2011, p. 59) diz que: “a superioridade da teoria de Thering sobre a de Savigny estd na maior
facilidade de aplicacdo do critério adotado para distinguir a posse da detengdo”.

" FARIAS & ROSENVALD, 2009, p. 31.
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especial, os aspectos da usucapido da propriedade que pela simetria também serdo observados

na usucapido do usufruto e da servidao, com as devidas adaptacgdes.

1.5.1 O objeto habil para usucapiao

A usucapido da propriedade, via de regra, incide sob qualquer bem que pode ser
objeto de aquisi¢cdo pelos particulares, este € o objeto hébil. Entretanto, é necessério analisar
quais bens ndo se sujeitam a usucapiao.

Ocorre que este rol de bens ndo passiveis de usucapido € bem extenso, motivo
pelo qual, em atendimento a objetividade e as peculiaridades deste estudo, limitamos ao
exame do disposto nos artigos 183, §3° e 191, pardgrafo tnico da Constitui¢do Federal, artigo
102 do Cédigo Civil e da Simula 340 do STF de 13/12/1963."

Todos os textos normativos citados acima estabelecem que os bens publicos ndao
podem ser adquiridos por usucapido. Portanto, como regra geral a ser adotada neste trabalho,
a aquisi¢ao do usufruto ou da serviddao por meio da usucapido somente serd possivel se estes

direitos reais recairem sobre bens imdveis ou mdveis que nao sejam publicos.

1.5.2 Auséncia de vicios na posse

ApOs este primeiro aspecto, importa verificar se a posse € justa, isto €, se ndo estd
contaminada com os vicios da clandestinidade, da violéncia ou da precariedade (artigo 1.200
do Cédigo Civil).*® A doutrina ¢é clara, “para que haja posse capaz de levar a usucapido, sera
necessario que tal posse seja justa, isto é, escoimada de violéncia, clandestinidade ou

precariedade, no momento de sua aquisigﬁo”.21

A posse violenta é aquela que se obtém pela for¢a, contrapde-se a posse mansa e
pacifica. Por outro lado, a posse clandestina é aquela que se obtém as ocultas, fora das vistas

de quem tenha interesse em conhecé-la, opde-se a posse publica. Ja a posse precdria € a que

% Art. 183, § 3°. Os iméveis puiblicos ndo serdo adquiridos por usucapido.

Art. 191. Paragrafo tnico. Os imdveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido.

Art. 102. Os bens publicos ndo estdo sujeitos a usucapido.

Stimula 340 do STF - Desde a vigéncia do Cédigo Civil, os bens dominicais, como os demais bens ptiblicos, ndo
podem ser adquiridos por usucapiao.

0 Art. 1.200. E justa a posse que ndo for violenta, clandestina ou precria.

2 SALLES, José Carlos de Moraes. Usucapido de bens imdveis e moveis. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 73.
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decorre do abuso de confianga, ou seja, quando o possuidor se recusa a cumprir sua obrigacao
. . £ N 22
de restituir a coisa (p.ex. o bem na posse de locatério).
Apesar disso, conforme o artigo 1.208 do Cédigo CiVi123, cessada a violéncia ou

N

clandestinidade a posse passa a ser justa. Entretanto, a posse precdria nunca estard sujeita a

24 R N . D
usucapido.”” Este é o fendmeno da convalidacio da posse viciada em posse sujeita a

usucapiao.

1.5.3 Comportamento de proprietario (animus domini)

O animus domini é o elemento subjetivo da posse, ou seja, a vontade do possuidor
em se converter em proprietario, expressada pelo exercicio efetivo, por sua propria vontade,
de um dos poderes inerentes a propriedade (artigo 1.196 c/c artigo 1.228, ambos do Cdédigo
Civil®), desconsiderando que o bem pertence a outra pessoa e cujo poder de exploragdo
decorre de ato que ndo importe o reconhecimento de propriedade alheia (ndo pode haver
permissao de outrem ou da lei).

“O que caracteriza o animo de dono € justamente a exploracdo da coisa sem a
busca de qualquer ato permissivo, como se o sujeito fosse seu dono, ainda que nio o seja”.* E
necessario também que o animo de dono exista desde 0 momento em que o usucapiente se
apossa da coisa, bem como que os atos de volicdo ndo se alterem e que ndo haja rentncia da
posse. A ndo demonstragdo destes aspectos acarretard a improcedéncia da pretensao.

Portanto, é possivel perceber que o animo de dono ndo significa somente a
vontade do sujeito de possuir, mas tem relacio também com a maneira do surgimento da
posse e a sua forma de exercicio.

Diante disso, conclui-se que o instituto da usucapido adota a Teoria Subjetiva de
Savigny, ou seja, para usucapir um bem, basta explorar a coisa por sua propria vontade e sem

precisar de autorizacdo para tanto (usurpador ou proprietdrio putativo), somente os nao

*> SALLES, 2006, p. 72.

> Art. 1.208. Nio induzem posse os atos de mera permissio ou tolerancia assim como nio autorizam a sua
aquisicdo os atos violentos, ou clandestinos, sendo depois de cessar a violéncia ou a clandestinidade.

* SALLES, 2006, p. 73-75. Vale ressaltar que acerca da posse precdria, existe divergéncia, alguns autores
afirmam que a mesma pode ser convalidada, permitindo-se a transformacdo em posse ad usucapionem
(PELUSO, Cesar. Codigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. 3. ed. Barueri/SP: Manole, 2009, p. 1.146
—1.147).

» Art. 1.196. Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos
poderes inerentes a propriedade.

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

% PAZINI, 2012, p. 32.
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proprietarios precisam de permissdo para exercer atos de exploracdo, ou seja, quaisquer outros
que estejam em relacdo de dependéncia para com o dono da coisa e conservam a posse em
nome deste (caseiro, administrador de fazenda, e demais meros detentores), bem como os que
exercem posse direta em decorréncia de obrigagcdo ou direito (locatdrio, comodatdrio, etc.),
ndo poderdo usucapir, uma vez que violardo o disposto nos artigos 1.198, caput e 1.203 do
Cédigo Civil.”

Assim sendo, inexistindo obstaculo objetivo, por forca de relacdo de dependéncia,
obrigacdo ou direito, presume-se o animus domini, por outro lado, a existéncia de obstaculo
subjetivo impede apenas a aquisicdo da propriedade nas modalidades de usucapido que
exigem boa-fé.”

Judicialmente, os Tribunais exigem que o usucapiente comprove objetivamente o
animo de dono por meio da apresentacdo de prova cabal do exercicio da sua posse, p.ex.
contas de dgua, luz, telefone, carnés de IPTU, fotografias de benfeitorias, depoimentos de
testemunhas, etc”. Inclusive, na Comarca de Floriandpolis, o Juizo da Vara de Registro
Publico e Sucessoes, expediu a Portaria n° 2 de 03 de novembro de 2010, que entre outras
disposi¢des acerca das agdes de usucapido, arrola como provas necessdrias para agilizar o
procedimento: “j) documentos antigos que comprovem a posse pelo periodo necessirio a
aquisicdo (v.g. carnés de IPTU, contas de dgua, luz e telefone, alvards de construcdo, etc),

bem como 3 declaragdes de testemunhas, com firma reconhecida em cartério”. ™

1.5.4 Posse mansa, pacifica, publica e continua

Outro aspecto importante em relagdo a posse apta para configurar a usucapido, € o
de que o possuidor deve exercé-la de maneira mansa, pacifica, piblica e continua, isto €, a
posse exercida tranquilamente, sem oposi¢do ou interrupcao, onde ndao hd abandono e que
aparentemente oferece certeza de que o possuidor é o proprietario.”

A posi¢do adotada neste trabalho é a de que o exercicio da posse com as

caracteristicas acima descritas deve ser observada caso a caso. Por exemplo, a posse mansa,

7 SALLES, 2006, p. 76.

** GOMES, 2010, p. 183.

* Nao ¢ outra a posicdo do Tribunal de Justica de Santa Catarina: “[...] 2. Somente diante de prova escorreita,
limpida e cabal do exercicio da posse com a inten¢do de dono sobre determinado imével é capaz de justificar o
acolhimento do pleito de aquisicdo da propriedade pelo usucapido. E este dnus, consoante a dic¢@o do art. 333, 1,
do Cédigo de Processo Civil, é indeclinavelmente da parte autora”. (TJSC. Apelacdo Civel 2014.003321-5, de
Balnedrio Picarras, Rel. Des. Marcus Tulio Sartorato. 3* Camara de Direito Civil, j. em 11/03/2014).

30 Portaria n° 2 de 03 de novembro de 2010, publicacio no DOESC em 05/11/2010.

’' GOMES, 2010, p. 183.
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pacifica, piblica e continua da casa residencial de uma familia é diferente da sua casa de praia
utilizada apenas nos finais de semana.

O que se deve observar, ndo sdo os atos exteriores que demonstram a exploracao
material do bem, mas sim o fato de que determinada pessoa possui 0 controle sobre a coisa,
ainda que existam periodos em que nao ha o contato fisico, de ociosidade, afastamento breve
e tempordrio (viagens, etc.), circunstincias fortuitas inevitdveis (enchentes, etc.).”

Portanto, havendo o controle sobre a coisa a posse nido perde as caracteristicas
acima, o que objetivamente depende das caracteristicas do bem sobre o qual a posse é
exercida, demonstrando a flexibilidade destes conceitos e necessidade de adaptacdo aos casos
concretos. Ademais, “o poder que se tem sobre uma coisa pode justamente viabilizar que ela
seja mantida inexplorada”.”

Em algumas modalidades de usucapido € necessdrio exercer atividade de
exploracdo com determinada finalidade, sdo exemplos os casos de posse moradia e posse
trabalho, o que exige maior cautela na andlise dos aspectos da posse mencionados neste
tépico.

Além disso, é necessario observar com a mesma flexibilidade os casos de
oposi¢do aptos a descaracterizar a posse mansa e pacifica. Primeiramente, a legitimidade para
se opor pertence apenas aquele que teve algum direito violado, apenas este € o legitimo
interessado em afastar a posse (p.ex. o proprietario, o usufrutuario, etc.). “Oposi¢cdes feitas por
quem ndo tenha legitimo interesse em interromper a posse do usucapiente devem ser
desconsideradas, sendo inaptas para impedir a consumagao do usucapido”.*

Ademais, a oposi¢do pode ser realizada judicialmente ou extrajudicialmente,

desde que antes do decurso do prazo da usucapido, sob pena de ficar sem efeito. Claudio

Ferreira Pazini assim diz:

[...] ndo que ndo se deve, pois, instituir regra fixa a respeito do tipo de
oposicdo capaz de inviabilizar o usucapido. Além da oposicdo judicial, as
extrajudiciais devem ser consideradas desde que demonstrem ostensiva
diligéncia e empenho na recuperacdo da coisa, pelo modo adequado, que
varia a depender do caso concreto.”

A oposic¢ao judicial decorre da existéncia de agdes possessorias proprias dispostas

em lei para reagir contra a posse do usucapiente, quais sejam: reintegracdo de posse e

20 Superior Tribunal de Justica adota este entendimento, “a caracterizacio da posse nem sempre se dd pelo
contato fisico com a coisa, muitas vezes prescindindo de exteriorizagdo material, bastando a existéncia de um
poder de fato sobre o bem”. (STJ. REsp 1003305/DF, Rel. Min. Nancy Andrighi, 3* Turma, j. em 18/11/2010).

3 PAZINI, 2012, p. 25.

** PAZINI, 2012, p. 29.
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manutencdo de posse, ou ainda a acdo reivindicatéria (caso seja proprietdrio). Quanto a
oposicdo extrajudicial, parte da doutrina discorda do entendimento acima, dizendo que nao
mais se admite interrup¢do no lapso da usucapido pela via extrajudicial (notificacdo, cartas
etc.), devendo ser adotada apenas a oposi¢do judicial.’® Entretanto, opta-se, neste trabalho,
pelo entendimento do Dr. Pazini, acrescida da possibilidade de defesa direta disposta no artigo
1.210, §2°, do Cédigo Civil.”’

Em relacdo a oposicdo judicial, os Tribunais Pétrios ja adotaram alguns
posicionamentos importantes, em especial o Superior Tribunal de Justica, quando entendeu
que a extin¢do da ag¢do possessoria sem resolu¢do de mérito, bem como a sua improcedéncia,
ndo interrompem o prazo de usucapido (REsp 1.088.082/RJ e REsp 149.186/RS)*. Portanto,
tornando-se a coisa litigiosa interrompe-se o prazo da usucapido somente no caso de
procedéncia da acdo do contestante, caso contrdrio, o prazo da usucapido continuard

transcorrendo.

1.5.5 Decurso de tempo

Somadas as caracteristicas apontadas nos itens anteriores, € necessario o exercicio
da posse durante o periodo de tempo fixado em lei para ensejar a usucapido, sendo que este
prazo determinado varia de acordo com a modalidade de usucapido. Assim, identificar
quando se deu o inicio da posse € essencial, motivo pelo qual deve restar comprovado desde a
propositura da inicial da acdo de usucapido, uma vez que “ndo comprovado o inicio da posse,
a pretensdo pode ser negada”.” O termo final do prazo serd a data da propositura da demanda,
pois, via de regra, nesta data todos os requisitos devem estar rigorosamente cumpridos, em
especial a posse € o tempo.*

Os prazos de usucapidao variam de quinze até dois anos. A usucapido

extraordindria € a espécie com prazo mais longo, 15 (quinze) anos, conforme o artigo. 1.238,

¥ PAZZINI, 2012, p. 31.

** FARIAS & ROSENVALD, 2012, p. 419.

7 Art. 1.210, § 1° O possuidor turbado, ou esbulhado, poderd manter-se ou restituir-se por sua prépria forca,
contanto que o faca logo; os atos de defesa, ou de desfor¢o, ndo podem ir além do indispensdvel a manutencio,
ou restituicao da posse.

3 «A citagdo realizada em agdo possessoria, extinta sem resolugdo de mérito, ndo tem o condio de interromper o
prazo da prescricdo aquisitiva. Precedentes.” (STJ. REsp 1.088.082/RJ, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo. 4*
Turma, j. em 02/03/2010). “Segundo a jurisprudéncia dominante desta Corte, a citagdo promovida em agao
possessodria julgada improcedente ndo interrompe o prazo para a aquisi¢cao da propriedade pela usucapido.” (STJ.
AgRg no REsp 944.661/MG, Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva. 3* Turma, j. em 13/08/2013).

¥ RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de Usucapido, vol. I. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 746.

“ RIBEIRO, 2007, v. I, p. 753.
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caput, do Cédigo Civil.*" A usucapido ordindria tem prazo de 10 (dez) anos (artigo 1.242,
caput, do Cédigo Civil).* O prazo serd de 5 (cinco) anos para as usucapides constitucionais
rurais e urbanas (artigos 183 e 191, da Constituicdo Federal)®, bem como para a usucapiao
coletiva (artigo 10 da Lei 10.257/2001).** Além destas, existem espécies com outros prazos,
mas que ndo serdo objeto deste estudo, motivo pelo qual ndo serdo citadas.

E importante mencionar que a posse qualificada pela moradia ou pelo trabalho é
capaz de reduzir em 5 (cinco) anos o prazo da usucapido ordindria e da usucapido
extraordindria, na forma dos artigos 1.238, pardgrafo tnico e 1.242, pardgrafo tinico, ambos
do Cédigo Civil.

Além disso, existem outros fatores que influenciam no computo do prazo da
usucapido da propriedade, que sdo o somatdrio de prazos das posses anteriores e as regras de
transicdo do Cddigo Civil de 2002, uma vez que tais institutos também serdo aplicados a
usucapido do usufruto e da servidao.

O somatdrio das posses estd expressamente previsto no artigo 1.243 do Cddigo
Civil de 2002*, permitindo ao usucapiente acrescer ao prazo da sua usucapido o periodo de
posse de outro possuidor. No tocante as regras de transi¢do (artigos 2.028 e 2.029), cumpre
mencionar que o Cddigo Civil de 2002 trouxe esta disciplina para harmonizar o transcurso
dos prazos que se iniciaram na vigéncia do Cédigo Civil de 1916.%

Por fim, interessa mencionar que as eventuais causas obstativas, suspensivas ou

interruptivas do prazo da aquisicdo origindria da propriedade pela usucapido (artigo 1.244 do

1 Art. 1.238. Aquele que, por quinze anos, sem interrupcdo, nem oposi¢io, possuir como seu um imével,
adquire-lhe a propriedade, independentemente de titulo e boa-fé; podendo requerer ao juiz que assim o declare
por sentenca, a qual servird de titulo para o registro no Cartério de Registro de Imdveis.

2 Art. 1.242. Adquire também a propriedade do imével aquele que, continua e incontestadamente, com justo
titulo e boa-fé, o possuir por dez anos.

# Art. 183. Aquele que possuir como sua drea urbana de até duzentos e cingiienta metros quadrados, por cinco
anos, ininterruptamente e sem oposicdo, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o
dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietdrio de imdvel rural ou urbano, possua como seu, por cinco anos
ininterruptos, sem oposi¢do, drea de terra, em zona rural, nao superior a cinqiienta hectares, tornando-a produtiva
por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-4 a propriedade.

* Art. 10. As dreas urbanas com mais de duzentos e cingiienta metros quadrados, ocupadas por populagio de
baixa renda para sua moradia, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicdo, onde ndo for possivel
identificar os terrenos ocupados por cada possuidor, sdo susceptiveis de serem usucapidas coletivamente, desde
que os possuidores ndo sejam proprietarios de outro imével urbano ou rural.

# Art. 1.243. O possuidor pode, para o fim de contar o tempo exigido pelos artigos antecedentes, acrescentar 2
sua posse a dos seus antecessores (art. 1.207), contanto que todas sejam continuas, pacificas e, nos casos do art.
1.242, com justo titulo e de boa-fé.

 Art. 2.028. Serdo os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este Cédigo, e se, na data de sua entrada
em vigor, ja houver transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada.
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N

Cddigo Civil)”, também se estendem a usucapido do usufruto e da servidio e devem ser

analisadas de acordo com o caso concreto.

1.5.6 Justo Titulo e Boa-fé

O justo titulo € um requisito apenas da modalidade de usucapido ordindrio (artigo
1.242 do Cdédigo Civil). Aquele que ingressa na posse como usurpador nio cumpre este
requisito, mas o proprietdrio putativo, que adquire o bem supostamente da maneira legal e
acredita ser o seu proprietario, cumpre com este requisito.

O Superior Tribunal de Justica assim entende:

Por justo titulo, para efeito da usucapido ordindria, deve-se compreender o
ato ou fato juridico que, em tese, possa transmitir a propriedade, mas que,
por lhe faltar algum requisito formal ou intrinseco (como a venda a non
domino), ndo produz tal efeito juridico. Tal ato ou fato juridico, por ser
juridicamente aceito pelo ordenamento juridico, confere ao possuidor, em
seu consciente, a legitimidade de direito a posse, como se dono do bem
transmitido fosse ("cum animo domini").*

Neste caso, o proprietdrio putativo é beneficiado com a diminui¢do do prazo da
usucapido, uma vez que ‘“‘exerce posse sobre a coisa apos um ato ou fato tendente a atribuir-

lhe a condicdo de proprietdrio, mas que ndo o faz em razdo de algum vicio ou irregularidade

impeditiva. A esse ato ou fato dd-se o nome de justo titulo”.*

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald exemplificam:

O justo titulo pode se concretizar em uma escritura de compra e venda,
formal de partilha, carta de arrematacdo, enfim, um instrumento
extrinsecamente adequado a aquisi¢do do bem por modo derivado. Importa
que contenha aparéncia de legitimo e vdlido, com potencialidade de
transferir direito real, a ponto de induzir qualquer pessoa normalmente
cautel%sa a incidir em equivoco sobre a sua real situacdo juridica perante a
coisa.’

Além disso, importante mencionar que o justo titulo dispensa a formalidade do

registro para fins de usucapido, essa é a corrente majoritaria atual.’’ Foi inclusive editado o

7 Art. 1.244. Estende-se ao possuidor o disposto quanto ao devedor acerca das causas que obstam, suspendem
ou interrompem a prescricao, as quais também se aplicam & usucapiao.

* STJ. REsp. 652.449/SP, Rel. Min. Massami Uyeda. 3* Turma, j. em 15/12/2009.

¥ PAZINI, 2012, p. 37

%0 FARIAS & ROSENVALD, 2012, p. 422.

3! Existem opinides contrérias, especialmente quanto aos efeitos da usucapido com registro e sem registro do
titulo. Assim explica o Dr. Claudio Ferreira Pazini (2012, p.47): “os direitos do usucapiente ordindrio serao
oponiveis a terceiros se o justo titulo houver sido levado a registro. Do contririo, seu direito serd oponivel tao
somente ao ex-proprietdrio, com quem negociou, devendo tolerar os Onus reais constituidos em favor de
terceiros, ainda que apds o inicio de sua posse”.
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Enunciado n°® 86 da 1* Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica Federal nos seguintes
termos: “A expressdo “justo titulo” contida nos arts. 1.242 e 1.260 do CC abrange todo e
qualquer ato juridico habil, em tese, a transferir a propriedade, independentemente de
registro.” Nota-se que esta corrente relativiza o disposto no artigo 1.245 do Cédigo Civil.*

No mesmo sentido € o entendimento do Superior Tribunal de Justica:

O compromisso de venda e compra, ainda que desprovido de registro, é tido
pela jurisprudéncia desta Corte Superior como titulo hdbil a embasar a
ocorréncia da usucapido ordindria. Foi o que decidiu a Terceira Turma
quando do julgamento do REsp n. 32.972-SP, relator designado o Ministro
Nilson Naves, em consondncia com o qual, gerando a promessa de compra e

N N

venda o direito a adjudicagc@o, gera também o direito a aquisicdo por
usucapido ordindrio (cfr. RSTJ vol. 88, pag. 101).”

Assim sendo, € interessante apontar as hipdteses mais comuns em que se
evidencia o justo titulo. Primeiro, cita-se a venda a non domino, nada mais € que a venda
efetuada por um transmitente que nao € o dono da coisa, mas o adquirente nao tem ciéncia
disso, neste caso, o real proprietdrio pode reaver o seu bem, bem como caso ndo o faca podera
ocorrer a usucapido do adquirente se cumpridos os requisitos.

Em segundo lugar, aponta-se a possibilidade do transmitente ser o verdadeiro
proprietario do bem, mas o ato juridico possui vicio passivel de invalidacdo por nulidade ou
anulabilidade. P.ex. uma venda onde o alienante € absolutamente incapaz sem a devida
representacao, caso nao haja oposicao e ocorra o transcurso do prazo sob as condi¢des legais,
o adquirente podera usucapir. Quando se tratar de vicio de nulidade a aquisicao se dard apenas
pela usucapido, agora quando existir vicio de anulabilidade, além da usucapido, poderd
ocorrer a convalidacdo do ato constitutivo da propriedade. Por ultimo, pode ocorrer que o
titulo ndo atenda ao plano da eficdcia, apesar da alienacdo ter sido feita pelo real proprietério,
sem qualquer vicio de nulidade ou anulabilidade.”

Portanto, “ndo basta, pois, que o adquirente tenha a convic¢do de que adquiriu
mediante justo titulo. E preciso que o titulo tenha existéncia real”.® Ndo se confunde
existéncia real com documento ou instrumento, pois o justo titulo pode estar materializado em
documento ou ndo. Dentre os atos mais comuns que podem ser considerados justo titulo,
Orlando Gomes lista (2010, p. 187): a) a compra e venda; b) a troca; ¢) a dagcdo em

pagamento; d) a doacdo; e) o dote; f) o legado; g) a arrematacdo; h) a adjudicacdo; 1) o

52 Art. 1.245. Transfere-se entre vivos a propriedade mediante o registro do titulo translativo no Registro de
Iméveis.

3 STI. REsp. 174.108/SP, Rel. Min. Barros Monteiro. 4* Turma, j. em 15.09.2005.

> SALLES, 2006, p. 127.

> GOMES, 2010, p. 187.
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compromisso de compra e venda. Acrescenta-se a este rol, a sucessao causa mortis, a tradicao
(quando se tratar de bem movel), o contrato de gaveta (Resp 652.449/SP — Terceira Turma —
Rel. Min. Massami Uyeda — J. 15/12/2009), etc.

Percebe-se que, ainda que o ato ou fato juridico esteja carente de requisito formal
ou intrinsico, serd reconhecido como justo titulo, desde que supostamente constitua a
propriedade em favor do adquirente, e este acredite ser proprietirio em seu consciente,
flexibilizando-se o principio de que o desconhecimento da lei € inescusavel (artigo 3° da
LINDB)®, de acordo com as circunstincia do caso concreto.”’

Agora, deve ficar claro que ndo é necessdria a transmissdo do dominio, pois se
esta ocorresse a propriedade do bem j4 pertenceria ao adquirente, de modo que nio se fala em
usucapir aquilo que ja foi adquirido.

Da mesma forma que o justo titulo, a boa-fé também é um requisito apenas da
usucapido na modalidade ordindria, e se caracteriza pela crenca do adquirente de que sua
aquisicdo foi valida e que estd exercendo a posse sobre um bem que lhe pertence®™. “E a
opinio domini do possuidor”.” Em razdo disso, apesar da possibilidade, via de regra, este
adquirente ndo propde agdo de usucapido, justamente porque ja acredita ser seu o bem,
entretanto, em caso de oposi¢ao, podera alegar a usucapido como forma de defesa.

Pode-se dizer, entdo, que existindo o justo titulo presume-se a boa-fé do
adquirente. Contudo, essa presunc¢ao € juris tantum, podendo a parte prejudicada provar a ma-
fé do adquirente. Além disso, pode existir justo titulo sem a boa-fé, quando, por exemplo, o
comprador tem ciéncia que o bem adquirido nio pertence a pessoa que estd lhe vendendo.
Sendo assim, somente serd possuidor de boa-fé, aquele que ignora o vicio contido no titulo
que lhe outorga a propriedade do bem e acredita que a coisa lhe pertence de forma valida e
licita.”

Portanto, “se ndo tinha razoaveis condigdes de conhecer o vicio que impedia a
aquisicdo do bem, terd agido mediante erro escusdvel e, portanto, atenderd ao requisito da
boa-fé”.°! O erro escusdvel devera ser analisado caso a caso, de acordo com as condi¢des das
pessoas envolvidas, ndo basta realizar uma simples andlise dos critérios do homem médio,

porque nem todas as pessoas possuem essa capacidade, bem como dependendo dos atos e

%6 Art. 32 - Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece.

57 Para José Carlos de Moraes Salles, “ainda em tema de justo titulo, deve ser destacado que sua caracterizagdo
ou ndo ha de ser examinada caso a caso”. (2006, p. 134)

¥ SALLES, 2006, p. 136.

% PAZINI, 2012, p. 48.

%0 SALLES, 2006, p. 138-139.

1 PAZINI, 2012, p. 50.
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fatos realizados, nem mesmo alguém com certa capacidade intelectual conseguiria perceber os
vicios. De tal modo, todas as circunstincias do caso concreto devem ser levadas em
consideragdo nesta andlise.

Quando se trata de desconhecimento da lei, j4 foi mencionado acima a
possibilidade de flexibilizacdo do artigo 3° da LINDB para admitir o justo titulo. Agora, em
relacdo a boa-fé ndo se pode afirmar o mesmo, de modo que o erro de direito é inescusavel,
ndo por induzir ma-fé, mas simplesmente por impedir a usucapido.

Portanto, a boa-fé “s6 se converte em ma-fé quando as circunstancias do caso
concreto indicarem que o possuidor sabe que a coisa ndo lhe pertence”.®* Neste caso, ndo serd
possivel usucapir pela via ordindria, mas sim pela via extraordindria.

Por fim, é importante frisar que a boa-fé deve perdurar do inicio da posse até o
término do lapso temporal.” Assim sendo, é importante que o adquirente tenha cautela e
diligencie quando da aquisicio do bem, no sentido de analisar a condi¢do pessoal do
alienante, da coisa e do titulo. Estes procedimentos s@ao chamados de due diligence, e quando
realizados excluem a possibilidade de erro inescusavel. No caso do adquirente tomar

conhecimento do vicio somente apos o decurso do prazo legal (ma-fé superveniente), ndao

haverd prejuizo a usucapido.

1.6 Usucapiao como defesa

Como muitas vezes o titular da acdo de usucapido ndo a propoe, justamente por
acreditar que a coisa ja lhe pertence, o Supremo Tribunal Federal editou a Simula 237 em
13/12/1963, que permite a alegacdo da usucapido em defesa nas agdes judiciais propostas pelo
real proprietdrio contra o atual possuidor, seja possessoria, reivindicatdria, demolitéria,
demarcatdria, divisoria, etc. Além disso, a defesa por meio da usucapido somente terd €xito se
a acdo do proprietdrio tiver sido proposta apds o decurso do prazo legal da usucapido, pois
neste caso os poderes de proprietario nao podem mais ser reivindicados por aquele que ja os

4
perdeu.’

Com efeito, alguém pode possuir um imoével (ou direito real) pelo tempo e
com os requisitos necessarios a aquisi¢do da propriedade (ou de outro direito
real) pela usucapido e, entretanto, nao ter ajuizado a competente acdo de
usucapido para ver declarado o seu direito em sentenca que lhe sirva de
titulo para o registro, nos termos dos arts. 167,1, 28 e 168 da Lei 6.015, de

62 pPAZZINI, 2012, p.54.
3 SALLES, 2006, p. 139.
% PAZINI, 2012, p. 48.
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31.12.1973 (Lei de Registros Publicos) no registro de imdveis. Nem por
isso, contudo, terd deixado de adquirir o imével (ou o direito real), pois,
mais uma vez repetimos, a sentenca proferida na ac¢do de usucapido é
simplesmente declaratéria e ndo constitutiva de direito.”

Assim sendo, a doutrina e a jurisprudéncia frisam que, apesar de acolhida a defesa
do usucapiente e ocorrer a improcedéncia da demanda, ndo havera coisa julgada material em
relagcdo a usucapido, nao valendo esta sentenca como titulo hédbil para o usucapiente registrar
no oficio imobilidrio a aquisicdo da propriedade.’® Este é o entendimento do Tribunal de

Justica de Santa Catarina:

A usucapido pode sim ser alegada como matéria de defesa em acdo
reivindicatdria, mas com o intuito Unico e exclusivo de afastar a pretensdo
possessoria, eis que a prescri¢io aquisitiva, para fins de registro imobilidrio,
nao pode ser reconhecida em outro procedimento que nao seja a propria acao
de usucapido, a qual possui rito préprio.”’

Apesar deste entendimento majoritario, ja estd prevista no ordenamento juridico
brasileiro a possibilidade da sentenca que reconhecer a usucapido alegada em defesa
constituir titulo habil ao registro imobilidrio. Entretanto, para que isso ocorra, cabe ao juiz
promover todos os atos necessdrios para adaptar os procedimentos de acordo com o direito
material que estd em discussdo, convocando os demais litisconsortes, determinando a
intimacdo do Ministério Publico e das Fazendas Publicas, e promovendo os demais atos
cabiveis, de modo a conferir efetividade ao instituto da usucapido e promover a coisa julgada
material com eficicia erga omnes.

Entretanto, esta hipdtese estd prevista somente para algumas espécies de
usucapido, como a especial urbana e rural, nos artigos 13 da Lei 10.257/01 e 7° da Lei
6969/81.%® Todavia, ndo se visualiza nenhum empecilho em estender este entendimento as
demais modalidades de usucapido, vez que isto concretiza os principios da economia
processual e da fun¢do social da posse.69

Assim sendo, mais correto nao seria o Enunciado n° 315 da IV Jornada de Direito

Civil do Conselho de Justica Federal:

% SALLES, 2006, p. 176.

66 SALLES, 2006, p. 177. Por outro lado, a mesma doutrina admite o acolhimento de pretensdo reivindicatéria
feita em reconvencdo pelo réu de acdo de usucapido.

7 TJISC. AC n. 2013.043122-9, de Garopaba, Rel. Des. Saul Steil. 3* Camara de Direito Civil, j. em 20/08/2013.
8 Art. 13. A usucapido especial de imével urbano poderd ser invocada como matéria de defesa, valendo a
sentenca que a reconhecer como titulo para registro no cartério de registro de iméveis.

Art. 7°. A usucapido especial podera ser invocada como matéria de defesa, valendo a sentenca que a reconhecer
como titulo para transcricao no Registro de Iméveis.

% FARIAS & ROSENVALD, 2012, p. 478-481.
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O art. 1.241 do Cdédigo Civil permite que o possuidor que figurar como réu
em acdo reivindicatéria ou possessoria formule pedido contraposto e
postule ao juiz seja declarada adquirida, mediante usucapido, a propriedade
imével, valendo a sentenca como instrumento para registro imobilidrio,
ressalvados eventuais interesses de confinantes e terceiros.”

Esta possibilidade também se estende a usucapido do usufruto e da servidao,

motivo pelo qual a sua abordagem é de suma importancia.

1.7 Efeitos da usucapiao

A usucapido, como ja visto, € um modo origindrio de aquisicdo da propriedade,
em razao da posse exercida com animo de dono, prolongada no tempo, e com os demais
aspectos legais. Portanto, “a aquisicao da propriedade di-se no momento em que o possuidor
conclui o lapso legal na posse do bem tendo preenchidos os requisitos legais (que variam de
acordo com a modalidade de usucapido pretendida)”.”!

A acdo de usucapido estd disposta nos artigos 941 a 945 do Cddigo de Processo
Civil e o seu principal efeito, portanto, é confirmar/declarar o direito real do possuidor sobre a
coisa.”® Nio se confunde o bem mével ou imével com o direito real usucapido.

Apesar de ndo haver unanimidade na doutrina, os Tribunais e, em especial o

Superior Tribunal de Justica, entendem que a usucapido opera-se ex tunc, isto €, retroage até a

data em que se iniciou a posse.

DIREITO CIVIL. USUCAPIAO. SENTENCA DECLARATORIA.
EFEITO EX TUNC. ONUS REAL. HIPOTECA CONSTITUIDA NO
CURSO DA POSSE AD USUCAPIONEM. NAO-PREVALECIMENTO
DO GRAVAME CONTRA O USUCAPIENTE. 1. Consumada a prescri¢ao
aquisitiva, a titularidade do imével é concebida ao possuidor desde o inicio
de sua posse, presentes os efeitos ex tunc da sentenca declaratdria, ndo

70 Este enunciado vem corroborar o disposto nos artigos 13 da Lei 10.257/01 e 7° da Lei 6969/81, instituindo um
verdadeiro cardter duiplice a agao em que a usucapido € alegada em defesa, de modo que, se acolhida a pretensdo
do réu, a decisado seja levada a registro, fazendo coisa julgada material.

"I PAZINI, 2012, p. 66.

> A natureza declaratéria da acio de usucapido decorre do disposto nos artigos 1.241 do Cédigo Civil e 941 do
Cédigo de Processo Civil. “Art. 1.241. Poderd o possuidor requerer ao juiz seja declarada adquirida, mediante
usucapido, a propriedade imével. Pardgrafo dnico. A declaragdo obtida na forma deste artigo constituird titulo
habil para o registro no Cartério de Registro de Imdveis”, e “Art. 941. Compete a acdo de usucapido ao
possuidor para que se lhe declare, nos termos da lei, o0 dominio do imével ou a servidao predial” (grifou-se). Em
razdo destes dispositivos entende-se que a acdo de usucapido ndo pode ser considerada constitutiva. Além disso,
caso se considere a natureza constitutiva, a alegacdo da usucapido em defesa estara prejudicada, pois se o
possuidor nao € considerado proprietdrio da coisa antes da procedéncia da ac¢do, ndo poderd alegar que esta ja lhe
pertence nas acdes em que for réu.
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havendo de prevalecer contra ele eventuais 0nus constituidos, a partir de
~ . . . ~ . 3
entdo, pelo anterior proprietdrio. 2. Recurso especial nio-conhecido.’

A adocao do efeito ex tunc para a usucapido ndo estd prevista em lei, entretanto,
isso se faz necessdrio para resguardar os direitos dos terceiros de boa-fé que eventualmente
tenham negociado com o possuidor, na crenga de que ele era o proprietdrio do bem. Assim, o

efeito ex tunc acarreta algumas consequéncias:

1°) Todos os atos praticados pelo possuidor sdo validos;

2°) Mesmo que fosse possuidor de mé-fé, ndo estard obrigado a restituir os
frutos da coisa;

3°) Os atos praticados pelo proprietdrio no decurso do prazo da usucapiio
decaem, se esta é consumada. Desse modo, se o possuidor constitui direitos
reais sobre o bem, consideram-se validos desde o momento da constituicao,
uma vez consumada a usucapido.”

Portanto, “se o wusucapido elimina o direito de propriedade do anterior
proprietario, que € mais amplo, também deve eliminar os direitos reais menos amplos
(hipoteca, usufruto, etc.) constituidos em favor de terceiros, antes ou depois do inicio da posse
ad usucapionem”.”

Abordados os aspectos principais da usucapido da propriedade, passa-se a estudar
a disciplina juridica dos direitos reais de usufruto e serviddo, a fim de entender a possibilidade

da aquisicdo destes institutos por meio da aplicacdo analdgica dos preceitos apresentados

neste primeiro capitulo.

> STJ. REsp. 716.753/RS, Rel. Min. Jodo Otdvio de Noronha. 4* Turma, j. em 15/12/2009.
" GOMES, 2010, p. 188.
" PAZZINI, 2012, p. 69.
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2. TUTELA JURIDICA DOS DIREITOS REAIS DE SERVIDAO E DE USUFRUTO

Apds a apresentagdo no primeiro capitulo dos aspectos fundamentais da usucapiao
da propriedade, € importante destacar as principais caracteristicas dos direitos reais sobre
coisas alheias de usufruto e de serviddo, trazendo embasamento, legal, doutrinirio e
jurisprudencial, mas sem nenhuma pretensdo de encerrar as discussdes sobre o assunto ou
mesmo aborda-lo em sua completude.

Objetiva-se caracterizar neste capitulo, que os direitos de usufruto e servidao
resultam da decomposicdo do direito de propriedade, pois atribuem poderes que via de regra
pertencem ao proprietdrio, quais sejam, o uso e o gozo. Essa abordagem se faz necessdria para

facilitar a compreensao da aquisicdo destes direitos reais por meio da usucapido.

2.1 Direito real de servidao

Atualmente, em razdo da melhora do planejamento urbano e na forma em como as
areas de terras, lotes, terrenos estdo sendo dimensionados, facilitando o acesso as redes de
servico publico (4gua, esgoto, energia elétrica, etc.) e ao logradouro publico, as serviddes
entre imoveis vizinhos ndo sdo mais amplamente utilizadas. Isso faz com que muitas pessoas
ndo acreditem que o instituto da serviddo ainda seja utilizado.

Entretanto, existem diversas situagdes onde a servidao ainda é um instituto util
para resolver os problemas do dia a dia, como, por exemplo, em imdveis rurais com dificil
acesso ao arruamento, em locais urbanos desprovidos do melhor planejamento, quando um
imovel é partilhado em inventdrio ou ocorre a venda de fracdo ideal do bem, entre tantas
outras situacdes que poderiam ser citadas.

Percebe-se, entdo, que apesar da servidao de ser um instituto menos utilizado nos
dias de hoje, ainda serve para viabilizar e facilitar a exploragdo de determinados imoveis.

Diante disso, o Cédigo Civil de 2002 dispds juridicamente sobre a servidao.

2.1.1 Definicao e principais caracteristicas

A servidao € um direito real sobre a coisa alheia imével (artigo 1.225, inciso III,

do Cddigo Civil),” que nasce da vontade dos proprietdrios e consiste em restricdes impostas a

6 Art. 1.225. Sdo direitos reais: [...] IIT - as serviddes;
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um prédio (serviente), para proporcionar ou melhorar as condi¢des de aproveitamento de
outro prédio (dominante), pertencente a dono diverso (artigo 1.378 do Cédigo Civil).”

A defini¢do trazida por Orlando Gomes ¢ idéntica: “servidao é o direito real sobre
a coisa imével, que lhe impde um Onus em proveito de outra, pertencente a diferente dono. O
prédio que suporta a serviddo chama-se serviente. O outro, em favor do qual se constitui,
denomina-se dominante”.”

O primeiro ponto que merece destaque € o fato de que a servidao é uma relacdo
entre dois ou mais prédios/imoveis distintos, com proprietarios também diferentes. Esta € a
licdo de Arnoldo Wald: “a servidao adere ao prédio, e sé existe quando os titulares dos
prédios serviente e dominante sdo pessoas diferentes. Ninguém pode ter servidao sobre o
prédio que lhe pertence. No caso de identidade dos proprietdrios dos dois prédios, ha simples
serventia, e nio servidao”.”

Por forca do direito de propriedade, o proprietario pode exercer todos os direitos
decorrentes do dominio da forma que desejar, portanto, € juridicamente inutil a constituicao
de serviddao em imdveis de um mesmo proprietario.

Além disso, € necessdrio que os prédios sejam vizinhos, mas nao necessariamente
que sejam contiguos. Contudo, os imdveis devem ser proximos, de modo que a serviddo seja
exercida em efetiva utilidade do prédio dominante, podendo, em certos casos, os beneficios
ou restricdes alcancarem prédios separados ou remotos. “E o que sucede, por exemplo, na
serviddao de aqueduto, em que o proprietario de um prédio tem o direito real de passar dgua
por muitos outros, dos quais s6 um deles lhe ¢é contiguo”.*°

Como visto, a servidao se trata de um 6nus que é imposto a um prédio e ndo a

uma pessoa, representando, assim, um beneficio ao imdével dominante, independentemente

das pessoas a que pertenca. Isto €, a serviddo serve a coisa e ndo o seu dono, pois a sua fung¢ao
econOmica € corrigir as desigualdades existentes entre dois prédios, aumentando a utilidade

do prédio dominante, transferindo a ele qualquer forma de proveito ou fruicdo, mesmo que

7 Art. 1.378. A serviddo proporciona utilidade para o prédio dominante, e grava o prédio serviente, que pertence
a diverso dono, e constitui-se mediante declaracdo expressa dos proprietarios, ou por testamento, e subseqiiente
registro no Cartério de Registro de Iméveis.

® GOMES, 2010, p. 293.

WALD, 2011, p. 262.

80 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, vol. 5: Direitos das Coisas. Sao Paulo: Saraiva,
2012, p. 436
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seja para mero embelezamento e conforto.® Nao havendo vantagem alguma, ndo existe
servidao.

Para Washington de Barros Monteiro, “essa regra distingue servidao de obrigagao,
porquanto o dono do prédio serviente ndo se obriga a prestacdo de um fato positivo (in

Jfaciendo) ou negativo (in non faciendo), mas apenas assume o encargo de suportar certas

limitagdes instituidas em favor do dominante”.*

Assim sendo, frisa-se que

nio serdo os prédios os sujeitos da serviddao, mas o seu objeto. [...] a
titularidade das situagdes juridicas recaird sobre A e B, pelo fato de
ocasionalmente serem os proprietdrios dos prédios dominante e serviente.
[...] diz-se que a servidao predial serve a coisa, ndo o dono. Esta frase serve
para distinguir obrigacdo de serviddo. Na primeira o homem se obriga a
prestar algo e na segunda € a coisa que fica onerada. Sendo certo que toda a
relacdo juridica, inclusive a de direito real, é personalista, este principio
perde em importéancia pratica.”

Além disso, a serviddo é considerada um direito real acessorio, sem existéncia
autdbnoma, uma vez que ela estd totalmente ligada ao direito de propriedade do prédio
dominante, insepardavel deste, de tal modo que o titular da propriedade serd o titular da
serviddo. Nas palavras de Orlando Gomes, “o 6nus adere a coisa e a companha em todas as

78 gerando assim uma obrigacdo

transferéncias do seu dominio, opondo-se erga omnes
propter rem.

A titulo exemplificativo:

constituida servidao de captacdo de 4guas em imével alheio, esse direito serd
de quem assumir a titularidade (ou a posse) do imével dominante. Desse
modo, em caso de alienacao do prédio dominante, o alienante deixard de ter
o poder de captar dguas no imovel serviente e essa faculdade passard ao
adquirente. A finalidade da servidao € proporcionar melhor utilidade ou
aproveitamento do imével.*

Deste cardter de direito acessério, decorrem os aspectos de inalienabilidade,
indivisibilidade e perpetuidade da serviddo. A inalienabilidade decorre do fato da serviddo se

constituir unicamente sobre bens iméveis, ndo podendo se separar da coisa principal (sem

113

! Apesar do imovel ser o beneficiario imediato, “o proprietirio do prédio dominante é mediatamente
beneficiado, mas por um efeito reflexo da utilidade deferida a seu prédio”. (FARIAS & ROSENVALD, 2012, p.

785) (grifou-se)

82 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, vol. 3: Direito das Coisas. Sao Paulo: Saraiva,
2013, p. 395.

% FARIAS & ROSENVALD, 2012, p. 786.

% GOMES, 2010, p. 294

% PAZINI, 2012, p. 100.
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existéncia autdbnoma), é, portanto, insuscetivel de alienac@o ou transferéncia independente da
propriedade, ndo se transferindo a outro prédio.

Em relacdo ao aspecto indivisivel, a serviddo nao pode ser adquirida ou extinta em
partes, bem como nao se desdobra caso o prédio sofra divisdes, salvo, por exemplo, quando a
serviddo de passagem atinge apenas quinhdo ideal do imdével. Nesse caso, nada justifica
manter o gravame sobre todo o bem, de modo que somente a parte abrangida pelo encargo
deverd ser gravada (artigo 1.386 do Cédigo Civil).*

Por fim, considera-se que a servidao é perpétua, ou seja, de duracao indefinida, tal
qual o direito de propriedade a que ela adere, embora nada impeca que ela seja constituida por
tempo determinado.

ApOs esta breve abordagem sobre as principais caracteristicas da servidao, ficou
clara a sua intima relacdo com a func¢do social, nas palavras de Cristiano Chaves e Nelson

Rosenvald,

A explicacao € singela: a Constituicdo Federal e o Cédigo Civil exigem que
o titular conceda uma destinagdo socialmente util a coisa. Mas, para isto,
devera ele extrair todas as suas potencialidades. Nada obstante, em varias
ocasides, a propriedade ndo estard apta a desempenhar o seu fundamental
papel, em razdo de limitagdes fisicas ao exercicio da mais ampla frui¢do do
bem imével. Dai decorre a necessidade do prédio serviente desempenhar
func¢do solidaria, no sentido de propiciar ao prédio dominante as condi¢cdes
necessdrias a sua normal atuagio.”’

Interessa agora abordar de forma breve algumas diferencas entre a serviddo e
outros institutos juridicos, o que auxiliard na andlise da sua forma de aquisicdo pela
usucapiao.

2.1.2 Diferenciacoes importantes

Serviddao ndo se confunde com o direito de usufruto. A serviddo visa

exclusivamente viabilizar e incrementar a exploracao do imével beneficiado, ndo se trata de
vinculo pessoal, ainda que favoreca o titular do dominio de maneira indireta. Diferencia-se do
usufruto, posto que neste direito real os poderes sdo atribuidos em beneficio da pessoa, € nao
de imdveis.

Orlando Gomes cita outras caracteristicas que fortalecem esta diferenciacdo:

8 Art. 1.386. As servidoes prediais sdo indivisiveis, e subsistem, no caso de divisdo dos imdveis, em beneficio
de cada uma das porcdes do prédio dominante, e continuam a gravar cada uma das do prédio serviente, salvo se,
por natureza, ou destino, s6 se aplicarem a certa parte de um ou de outro.

*” FARIAS & ROSENVALD, 2012, p. 784.
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O usufruto implica cessdo do direito de uso e gozo da coisa ao usufrutuério,
dos quais fica temporariamente privado o proprietdrio. A serviddo é encargo
que ndo impede o proprietdrio de usar e gozar sua propriedade. O usufruto
pode recair assim nos bens iméveis como nos moveis, corpéreos, como
incorpdreos, enquanto a serviddo incide em coisas imobilidrias de certa
espécie, como o solo e as construcdes. [...] O usufruto é tempordrio; a
servidio, perpétua.®

Do ponto de vista prético, a serviddo também nao se confunde com atos de mera

tolerancia/permissédo (artigo 1.208 do Cédigo Civil).* E comum o proprietdrio permitir que o

seu vizinho pratique atos sob o seu prédio, sem demonstrar a inten¢do de constituir um direito
real de serviddo no local a seu favor. A repeticdo destes atos ndo configuram a servidao,
podendo ser proibidos a qualquer tempo pelo proprietdrio. Para Orlando Gomes, “jamais
constituirdo objeto de um direito, mesmo quando, aparentemente, possam dar a impressao de

que se trata de uma serviddao, como €, por exemplo, o caso do transito tolerado por simples

cortesia”.”

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald acrescentam que, os atos de tolerancia

sdo precdrios e transitdrios, consistindo em condescendéncia e cortesia do
proprietario a condutas praticadas por terceiros em seu imével. Como direito
potestativo, a todo tempo os atos de uso e fruicio podem ser proibidos, pois
jamais constituirdo objeto de um direito real, como o caso do transito
tolerado pelo prédio vizinho, sem qualquer indicacdo de permanéncia, por
simples cortesia. J4 a servidao ndo se presume, sua interpretacao e restritiva,
pois em principio a propriedade é plena. Assim, o 6nus da prova quanto a
sua existéncia incumbird a quem dela se aproveite e caso demonstrada, seu
exercicio serd o menos oneroso possivel para o prédio serviente. O direito
real demanda a sua aquisicdo por um titulo convencional (contrato,
testamento) ou pela via da posse prolongada na usucapio.”’

A fim de verificar como essa situa¢do é observada na pratica, diversas decisoes
judiciais foram analisadas, feito isso, optou-se por colacionar abaixo algumas situacdes onde

os magistrados entenderam existir somente atos de mera tolerincia, e ndo servidao:

Falta de visibilidade da passagem:

Considera-se mero ato de permissdo a passagem sobre caminho que ndo é
demarcado nem visivel, cujo tracado ¢é alterado no decorrer dos anos, o qual
ndo é apto para configurar da serviddo de passagem. Ademais, atos de mera
permissdo ou tolerancia ndo induzem posse, motivo pelo qual ndo se confere
direitos e pretensdes possessdrias.”

Expressa autorizacio para a utilizacdo da passagem:

¥ GOMES, 2010, p. 294.

% Art. 1.208. Nio induzem posse os atos de mera permissdo ou tolerdncia assim como ndo autorizam a sua
aquisi¢do os atos violentos, ou clandestinos, sendo depois de cessar a violéncia ou a clandestinidade.

% GOMES, 2010, p. 295.

* FARIAS & ROSENVALD, 2012, p. 790.

2 TIRS. AC n. 70057036766, Des. Rel. Marco Antonio Angelo. 19* Camara Civel j. em 11/03/2014.
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Consignado na prépria exordial da acdo possesséria que a passagem sobre o
terreno em litigio foi constituida mediante o “gracioso consentimento” do
entdo proprietario, resta demonstrada a existéncia da “permissdo” prevista no
artigo 497 [atual 1.208 do Cédigo Civil de 2002], que afasta a existéncia de
posse, por conseguinte, a alegada “serviddo de transito”.”?

Auséncia de encravamento do imével e provas da servidado:

Nao havendo encravamento predial, absoluto ou relativo, a justificar a
passagem forcada como direito de vizinhanga (art. 559, CC/16), tampouco
inexistindo prova de servidao de passagem a legitimar o atravessadouro (art.
694, CC/16), a transposicdo pelo imével vizinho resulta de mera permissao
ou tolerancia, cabendo assim o seu fechamento pelos réus.”

Nao obstante as decisdes acima, para o objetivo deste trabalho € de suma
importancia compreender que em algumas hipoteses “é preciso analisar o animo das partes e a
regularidade com que praticavam certos atos para estabelecer a distin¢cdo entre a existéncia do

25 95

direito de serviddo e a obediéncia a normas de cortesia”.

Por fim, é importante mencionar que a servidao diferencia-se dos direitos de

vizinhanga, como por exemplo, da passagem forcada (artigo 1.285 do Cédigo Civil). Existe
entre estes dois institutos diferencas principalmente de origem e de finalidade, o que ¢
suficiente para distingui-los.

Os direitos de vizinhanga decorrem de texto expresso de lei ou de regulamento,
sdo impostos a todos os prédios em razdo da sua proximidade, e sua finalidade é evitar um
dano (carater preventivo), permitindo o aproveitamento do prédio. Nao importam diminuicao
de um prédio em favor de outro, sio direitos reciprocos, o que dispensa o registro imobilidrio.
Alids, caso ocorra o registro ndo serd passagem forcada, mas sim direito real de servidao.

De outro lado, a servidao resulta de negdcio juridico submetido ao registro
imobilidrio ou a usucapido (artigos 1.378 e 1.379 do Cdédigo Civil); ndo € imposta
(compulsoria), caracteriza-se pela voluntariedade. Além disso, ndo € reciproca, vez que priva
um dos prédios (serviente) de algumas utilidades em beneficio do outro, o que implica em
desvalorizag¢do patrimonial.

Essa diferenciacdo também ¢ feita pela jurisprudéncia, especialmente quando a
resolucdo da lide depende da andlise detalhada da serviddo de passagem/transito e da
passagem forcada. Seguem alguns precedentes elucidativos do Tribunal de Justica de Santa

Catarina.

% TIES. AI n. 004019000332, Rel. Des. Alvaro Manoel Rosindo Bourguignon, 2* Cimara Civel, j. em
18/12/2001.

% TJSC. AC n. 2007.026380-9, de Palhoca, Rel. Des. Luiz Carlos Freyesleben. 2* Camara de Direito Civil, j. em
28/04/2011.

% WALD, 2011, p. 264.
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A serviddo de passagem ¢ direito real, constituido, por acordo entre os
envolvidos, a partir da inscri¢do em registro de imével ou por usucapido. Por
sua vez, a passagem forcada, adstrita a direito de vizinhanca, ocorre quando
constatado que um dos imdveis ndo tem saida adequada para a via publica.
O reconhecimento e a posterior averbagdo da servidao de passagem difere e
possui requisitos distintos da passagem forcada, mormente quando
submetido 2 andlise do usucapido.”®

A serviddo de passagem é um direito real sobre coisa alheia, instituido com a
finalidade de propiciar a comodidade e a utilidade do prédio dominante, ndo
estando condicionado, portanto, ao encravamento deste imével. Ja o direito
de passagem forcada decorre das relacdes de vizinhanca e consiste em Onus
impostos a propriedade de um vizinho para que o outro possa ter acesso a via
publica. Assim, havendo prova da servidao de passagem aparente os autores
fazem jus 2 protecio possesséria.”’

SERVIDAO DE PASSAGEM E PASSAGEM FORCADA. INSTITUTOS
JURIDICOS QUE NAO SE CONFUNDEM. A passagem forcada distingue-
se da serviddao de passagem porquanto se trata aquela de direito pessoal,
afeta ao direito de vizinhanca, enquanto esta se constitui direito real,
voluntariamente imposto ao prédio serviente em favor do prédio dominante
pertencente a dono diverso. Ainda, a passagem forcada configura-se sempre
que um imdvel estiver encravado, ao passo que a servidao de passagem pode
ser instituida por mera utilidade ou comodidade. Por fim, a passagem
for¢ada decorre de forca de lei ou regulamento, enquanto que a servidao de
passagem emana da convencdo entre as partes.”

Arnoldo Wald traz um exemplo que facilita a visualizacdo da diferenca entre

serviddo de passagem e passagem forcada:

O proprietario do prédio encravado, sem acesso a via publica, pode, em
virtude de lei, exigir a passagem pelo terreno alheio. E o direito de passagem
forcada, ao qual j4 aludimos ao estudar os direitos de vizinhanca. Emana da
lei, e, sem ele, seria impossivel ao proprietario do prédio encravado entrar e
sair livremente do seu terreno. Vejamos agora uma situacdo distinta. Um
terreno tem um acesso remoto ou estreito a determinada estrada secunddria.
O terreno vizinho €, todavia, atravessado por excelente estrada principal, a
qual o proprietirio do primeiro terreno desejaria ter acesso, pedindo, pois,
que lhe seja concedida uma serviddo. Depende tal concessdo da boa vontade
ou do interesse econdmico do proprietdrio do prédio serviente que iria ser
atravessado. Nao € um direito emanado da lei. Podera surgir em virtude de
contrato que as partes venham a fazer e que, para valer contra terceiros,
devera constar no Registro de Iméveis.”

Observados estes aspectos, analisa-se abaixo as classificacOes das serviddes que

podem ser adquiridas por usucapido.

% TJSC. AC n. 2011.017393-6, Rel. Des. Gilberto Gomes de Oliveira. 2° Camara de Direito Civil, j. em
14/11/2013.

97 TISC. AC n. 2013.057702-0, Rel. Des. Saul Steil. 3* Camara de Direito Civil, j. em 15/10/2013.

% TISC. AC n. 201 1.024491-2, Rel. Des. Trindade dos Santos. 2* Camara de Direito Civil, j. em 22/08/2012.
(grifou-se)

' WALD, 2011, p. 263.
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2.1.3 Classificacao

Dentre as classificacdes de servidao que podem ser feitas, a mais importante para
este estudo é aquela que as distingue pelo seu modo de exercicio. Sob este ponto de vista,
destaca-se as servidoes aparentes e ndo aparentes, continuas e descontinuas.'”

Opta-se pela abordagem somente destas classificacdes, uma vez que sdo as dnicas
que podem influenciar a anélise da aquisi¢ao da servidao por meio da usucapiao, conforme o
proprio texto do artigo 1.379 do Cdodigo Civil: “o exercicio incontestado e continuo de uma
servidao aparente, por dez anos, nos termos do art. 1.242, autoriza o interessado a registra-la
em seu nome [...]”. (grifou-se).

Nas servidOes aparentes, proporciona-se ao titular do prédio dominante o poder
de praticar atos no prédio serviente, os quais se manifestam por obras exteriores, visiveis e
duradouras, como por exemplo, as servidoes de aqueduto e de passagem, cujo caminho e as
instalacdes todos percebem.

A serviddo ndo aparente concede ao titular do prédio dominante o poder de exigir
que algo ndo se faca no imovel serviente, isto €, impde uma obrigacdo de ndo fazer ao seu
titular. Esta serviddo ndo se revela por obras exteriores, ndo sdo visiveis, necessitando de
minuciosa investigacdo, como por exemplo, a servidao de ndo construir acima de certa altura
para ndo prejudicar a vista do prédio dominante.

Entretanto, em ambos os tipos de servidao citados, impde-se ao titular do prédio
serviente uma obrigacdo de ndo fazer, qual seja a de ndo perturbar o exercicio da servidao,
conforme o artigo 1.383 do Codigo Civil: “O dono do prédio serviente ndo podera embaracar
de modo algum o exercicio legitimo da servidao”.

A fim de demonstrar este entendimento Claudio Ferreira Pazini escreve: “Nas
servidoes de passagem, por exemplo, o proprietdrio do imével serviente deve ndo obstruir o
exercicio do transito pelo titular do imével dominante. Vé-se, assim, que as servidoes
aparentes também impdem obrigacdo de ndo fazer ao titular do imével serviente”.'”'

Desta forma, o que diferencia a servidao aparente da ndo aparente, ¢ “o tipo de
poder que se outorga ao titular imdvel dominante, que terd um poder de agir nas servidoes

aparentes e um poder de exigir que seu vizinho ndo aja nas ndo aparentes”.'”

1% para Benedito Silvério Ribeiro, “no que se refere a classificagdo das serviddes, a melhor é a que as separa em
continuas e descontinuas, de um lado, e aparentes e ndo aparentes, de outro”. (2007, v. I, p. 468).

191 PAZINI, 2012, p. 101.

192 PAZINI, 2012, p. 102.
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As servidoes também podem ser continuas ou descontinuas. Aqui, leva-se em

consideragdo se os atos que o titular do prédio pode praticar sdo constantes ou intermitentes.
A servidao continua, uma vez estabelecida, subsiste e nao depende de ato humano para ser

exercida ininterruptamente.

Exemplo tipico é a de aqueduto, em que as dguas correm de um prédio a
outro, sem necessidade da atuacdo das pessoas. Podem ser mencionadas,
ainda, as de passagem de cabos e tubulagdes condutores de energia elétrica e
de outros servigos piiblicos e as de iluminagdo e ventilagdo.'”

De outro lado, a serviddo descontinua € aquela que possui o seu exercicio
condicionado a realizacdo de algum ato humano atual, se renovando a cada nova acdo, de
modo que o imdvel serviente somente suporta o exercicio da serviddao durante o tempo do
exercicio ato, p.ex. na servidao de transito e na de retirada de dgua para encher galdes, etc.

E importante frisar que, para parte da doutrina, o cardter continuo e descontinuo
da servidao pode ser visto sob dois aspectos: a intervenc¢do ou ndo do homem e a permanéncia
das obras da serviddo. Esta é a opinido de Claudio Ferreira Pazini, cuja explicacdo segue

abaixo:

Havendo obras permanentes no imével serviente, onerando-o de forma
ininterrupta, a serviddo deve ser considerada continua, ainda que a utilizagdo
dessas obras seja intermitente. O mesmo se diga em relacdo a serviddes de
aqueduto, que sdo continuas ainda que o fluxo de 4guas seja intermitente,
devendo-se levar em conta a permanéncia das obras da serviddo.'™

Fixadas estas diferenciagcdes, abordaram-se de forma sucinta, clara e objetiva, os
aspectos da serviddo que interessam ao presente trabalho, cujo objetivo é facilitar a
compreensdo da aquisi¢do da serviddao pela usucapido, a ser abordada no terceiro capitulo.

Assim, inicia-se abaixo a analise do instituto do usufruto.
2.2. Direito real de usufruto
Nos dias de hoje, os profissionais do direito que atuam no mercado imobilidrio,

especialmente os advogados, certamente se deparam com o direito de usufruto, seja para

providenciar a sua instituicdo em casos de partilha de bens, seja para agilizar o seu

1% GONCALVES, 2012, p. 439.

104 PAZINI, 2012, p. 103. Em sentido contrdrio, ¢ a licdo de Lenine Neguete, citada na obra de Benedito Silvério
Ribeiro: “uma serviddo descontinua por natureza, ndo cessa de sé-lo pelo sé fato de manifestar-se por sinais
aparentes. E o que acontece com a serviddo de passagem, quando se anuncia por uma porta, um caminho ou por
trabalhos destinados a facilitar o transito; e do mesmo modo com a serviddao de escoamento de dguas domésticas
ou industriais, que transpareca através de obras aparentes destinadas a transmitir as d4guas ao prédio vizinho.”
(2007, v. 1, p. 476) — grifou-se.
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cancelamento em razdo de uma transagdo importante, entre outras situacdes.'” Logo, o estudo
deste direito real continua sendo de suma importincia para aqueles profissionais que
pretendem se especializar nesta area.

Em razdo disso, o Cédigo Civil de 2002, nos seus artigos 1.390 a 1.411, trouxe
diversas regras para disciplinar o direito de usufruto, mantendo as caracteristicas e elementos

principais do instituto que ja estavam no Cédigo de 1916.

2.2.1 Definicao e principais caracteristicas

Da mesma forma que a servidao, o usufruto é um direito real sobre a coisa alheia
(artigo 1.225, inciso IV, do Cédigo Civil).'®

O Cddigo Civil de 1916, no seu artigo 713, definia o usufruto como o direito real
de desfrutar de uma coisa alheia, de forma tempordria e separada do dominio, nas seguintes
palavras: “constitui usufruto o direito real de fruir as utilidades e frutos de uma coisa,
enquanto temporariamente destacado da propriedade”.

Diferentemente do diploma de 1916, o Cddigo Civil de 2002, ao disciplinar o
direito real de usufruto nos artigos 1.390 a 1.411, ndo trouxe uma defini¢cdo expressa.
Contudo, o novo diploma também ndo aponta qualquer alteracdo nas caracteristicas e nos
elementos desse direito real, pelo contrdrio, a nova regulamentacdo manteve as mesmas
premissas do Codigo de 1916.

Tanto € verdade, que o artigo 1.394 do Coddigo de 2002 estabeleceu
expressamente que o titular do usufruto terd a posse e a administracdo da coisa alheia para o
exercicio do uso e da percep¢ao dos frutos.'” Em razio disso, Caio Mério diz que o conceito
de usufruto previsto no cédigo anterior permanece implicito no Cédigo Civil de 2002.'*

Arnoldo Wald, no seu Curso de Direito Civil, consegue traduzir todos os
elementos essenciais do usufruto em um unico conceito: “direito real de retirar da coisa
alheia, durante certo periodo de tempo mais ou menos longo, as utilidades e proveitos que ela

encerra sem alterar-lhe a substincia ou mudar-lhe o destino”.'®

15 «A ideia de usufruto é muito difundida por mais de uma provincia do Direito Civil: cultiva-se nas relacdes de
familia (usufruto do marido sobre os bens da mulher, usufruto dos bens do filho sob pétrio poder); no direito das
sucessdes, como expressdo de vontade testamentdria; no direito das obrigacdes em alianga com o contrato de
doagdes; e no direito das coisas, como direito real de gozo ou fruicdo.” (PEREIRA, Caio Midrio da Silva.
Instituicdes de Direito Civil, vol. IV. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 289).

19 Art. 1.225. Sdo direitos reais: [...] IV - o usufruto;

197 Art. 1.394. O usufrutudrio tem direito a posse, uso, administracdo e percep¢io dos frutos.

1% PEREIRA, 2008, p. 290. No mesmo sentido, GONCALVES, 2012, p. 457.

' WALD, 2011, 276-277. Da mesma forma, MONTEIRO, 2013, p. 412.
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Segue abaixo uma decisdo do Tribunal de Justica de Santa Catarina que
demonstra a perfeita subsuncdo dos fatos do caso concreto ao conceito de usufruto acima

abordado:

APELACOES CIVEIS. ACAO DECLARATORIA DE EXTINCAO E
NULIDADE DE USUFRUTO. [..] MANUTENCAO INTEGRAL DA
SENTENCA. RECURSOS DESPROVIDOS. [...] O usufruto é direito real
inaliendvel que se constitui na transferéncia de poderes do dominio do
proprietério (autora apds a doag@o) ao usufrutudrio (réu), o qual passa, desde
entdo, a exercer direito de uso e gozo sobre coisa alheia. [..]"°

A institui¢do do direito real de usufruto nao autoriza o seu titular a reduzir a
substancia da coisa. Veda-se, assim, a extragcdo de utilidades que ndo se renovam (produtos), e
permite-se somente a percepcao de frutos (naturais e civis), vez que sdo beneficios renovdveis
e que ndo deterioram a coisa, a depender dos usos locais."" Além disso, o titular do usufruto
ndo pode mudar a destina¢do econdmica do imével sem a expressa autorizagdo do proprietario
(artigo 1.399 do Cddigo Civil)."”

O usufruto, portanto, limita/restringe a propriedade ao transferir para outrem os
poderes de usar a coisa e de perceber os seus frutos, isto é, beneficia pessoas, diferentemente
da servidao, onde o beneficio destina-se ao imdvel (coisas).

Por essa definicdo, a instituicdo do usufruto pressupde a existéncia simultanea de
dois sujeitos titulares de direitos sob o mesmo objeto, quais sejam: “a) o usufrutudrio, com
direito real de frui¢do das utilidades da coisa, independente da propriedade; b) o proprietério,

com direito real sob a substincia da coisa, limitado pelo usufruto, que se chama nu-

9 113

proprietario

Portanto, o usufrutudrio é aquele a quem foi concedido o usufruto e o nu-
proprietdrio é o dono da coisa usufruida pelo outro. Assim, por ser relacdo temporaria, o
usufruto classifica-se como jus in re aliena, com obrigagdes propter rem, enquanto a
propriedade mantém-se como a relagdo definitiva. Encerrado o usufruto, o nu-proprietario

passa a ter novamente o dominio pleno.

"9 TJSC. AC n. 2011.049153-5, de Joagaba, Rel. Des. Ricardo Fontes. 1* Camara de Direito Comercial, j. em
08/03/2012.

" Por exemplo, em determinada regido as arvores do imével podem ser consideradas frutos (extragdo de
madeira) ou parte integrante do imével e, portanto, substancia, fora do alcance do titular do usufruto (arvores
frutiferas ou de sombra, etc.).

2 Art. 1.399. O usufrutudrio pode usufruir em pessoa, ou mediante arrendamento, o prédio, mas ndo mudar-lhe
a destinagc@o econdmica, sem expressa autoriza¢do do proprietario.

I3 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Comentado. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 1.049. No mesmo sentido, MONTEIRO, 2013, p. 412. (grifou-se)
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E importante mencionar que, embora nio ocorra a outorga da propriedade, o
usufruto deve ser visto como um instituto que possui natureza alimentar e assistencial, pois
assegura ao usufrutudrio um meio de subsisténcia — que por vezes é o minimo existencial.'
Além disso, o seu exercicio deve ocorrer dentro dos limites previamente estabelecidos, e em

observancia a fung¢io social (da posse e da propriedade).'”

2.2.2 Classificacao

Realizada a abordagem inicial do instituto, com a apresentag¢do das suas principais
caracteristicas, € importante para os objetivos deste trabalho, abordar algumas
classificacoes/espécies de usufruto, em especial quanto ao objeto, aos poderes do
usufrutudrio, e a sua duragdo.'®

Em relacdo ao objeto em que recai o usufruto, o artigo 1.390 do Cdédigo Civil
assim dispde: “O usufruto pode recair em um ou mais bens, mdveis ou iméveis, em um
patrimdnio inteiro, ou parte deste, abrangendo-lhe, no todo ou em parte, os frutos e
utilidades”.

Com base neste dispositivo, distinguem-se o usufruto de bens mdveis e o de bens

imoveis, cuja principal diferenca € a necessidade de registro do segundo no Cartério de
Registro de Imdveis, nos termos do artigo 1.391 do Cédigo Civil e artigo 167, inciso I, n® 7,

da Lei 6.015/73.""7 Esta exigéncia também é observada pela jurisprudéncia:

APELACAO CIVEL. ACAO ORDINARIA MOVIDA PELA
USUFRUTUARIA  OBJETIVANDO EXERCER OS DIREITOS
INERENTES AO USUFRUTO SOBRE O IMOVEL [...] Para que o
usufruto integre o universo dos atos juridicos eficazes, mister se faz o seu
registro na circunscricdo imobilidria da situacdo do imdvel gravado, e é
obrigatdria, em caso de extin¢do de tal gravame, ser feita a baixa respectiva,
nio podendo tal extingdo ser presumida [...].""®

' EARIAS & ROSENVALD, 2012, p. 810; RIBEIRO, 2007, v. I, p. 488; GONCALVES, 2012, p. 457;

"> Este ¢ o entendimento do Superior Tribunal de Justica: “O usufruto encerra relagdo juridica em que o
usufrutudrio - titular exclusivo dos poderes de uso e frui¢do - estd obrigado a exercer seu direito em consonancia
com a finalidade social a que se destina a propriedade. Inteligéncia dos arts. 1.228, § 1°, do CC e 5°, XXIII, da
Constitui¢do™. (STJ. REsp 1179259/MG, Rel. Min. Nancy Andrighi. 3* Turma, j. em 14/05/2013)

'"® A Doutrina apresenta diversas nomenclaturas, diante disso, optou-se pela abordagem trazida por Orlando
Gomes (2010, p. 312-315) e Washington de Barros Monteiro (2013, p. 414-416), adaptando as demais aos
conceitos destes autores.

"7 Art. 1.391. O usufruto de iméveis, quando ndo resulte de usucapido, constituir-se-4 mediante registro no
Cartorio de Registro de Iméveis.

Art. 167. No Registro de Iméveis, além da matricula, serdo feitos: I - o registro: [...] 7) do usufruto e do uso
sobre imoveis e da habita¢do, quando ndo resultarem do direito de familia;

118 TJSC. AC n. 2010.007675-6, de Sao Miguel do Oeste, Rel. Des. Rubens Schulz. Camara Especial Regional
de Chapecd, j. em 14/04/2014.
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Ainda em relacdo ao objeto, o usufruto pode ser universal ou singular. No

primeiro o usufruto recai sobre a universalidade de bens (complexo patrimonial), € no

segundo sobre um ou alguns bens determinados. Washington de Barros Monteiro exemplifica:

Quanto ao objeto, o usufruto € geral ou universal e particular. Geral ou
universal, quando recai sobre universalidade de bens, como a heranca, o
patrimdénio, o fundo de comércio, ou a parte aliquota desses valores;
particular, se recai sobre determinado objeto, uma casa, uma fazenda, um
direito ou certo nimero de acdes.""’

Apesar da distingdo acima fazer pouca diferenca na prética, convém expor 0s
efeitos trazidos pelo artigo 1.392, §3° do Codigo Civil: “se o usufruto recai sobre
universalidade ou quota-parte de bens, o usufrutudrio tem direito a parte do tesouro achado
por outrem, € ao preco pago pelo vizinho do prédio usufruido, para obter meac¢do em parede,
cerca, muro, vala ou valado”.

Em relacdo a extensio dos poderes do usufrutudrio, a sua concessao pode ser feita

de forma limitada/restrita, excluindo-se do uso/fruicdo algumas utilidades, ou compreender

todos os frutos e utilidades que a coisa oferece, ou seja, de forma plena. Se as partes nao
fizerem qualquer previsdo no titulo constitutivo, o usufruto presume-se pleno.

Claudio Ferreira Pazini explica e exemplifica:

[...] o usufruto pode ser pleno ou restrito. O poder de uso no usufruto de
imével, por exemplo, pode restringir-se a fins residenciais, vedando-se
atividades comerciais. Como exemplo de restri¢do ao poder de fruir, temos o
usufruto que autoriza a percepcao de frutos naturais e industriais, excluindo-
se os frutos civis. O titulo constitutivo definird se os poderes de uso e
fruicdo, que o proprietdrio tem sobre a coisa, serdo transferidos na integra ou
de forma restrita ao usufrutudrio. No siléncio do titulo constitutivo, presume-
se pleno o usufruto.'”’

Ainda quanto a extensao do usufruto, o seu exercicio engloba os bens acessorios e
os acrescidos da coisa, salvo se houver disposi¢do em contrdrio no titulo constitutivo ou
quando acordado pelas partes posteriormente a sua institui¢do, conforme o artigo 1.392,
caput, do Cédigo Civil."!

Quando os acessorios ou acrescidos forem coisas consumiveis, ou seja, aquelas

que depois de usadas perecem (artigo 86 do Cddigo Civil), terd o usufrutudrio o dever de

"9 MONTEIRO, 2013, p- 415. Idéntica andlise € feita por PAZINI, 2012, p. 111; WALD, 2011, p. 278-279; e
FARIAS E ROSENVALD, 2012, p.816.

120 PAZINI, 2012, p. 112. Da mesma forma, MONTEIRO, 2013, p. 415 e FARIAS & ROSENVALD, 2012, p.
816.

121 Art. 1.392. Salvo disposi¢do em contrdrio, o usufruto estende-se aos acessorios da coisa e seus acrescidos. “O
artigo 1.392 ndo distingue entre acessérios e acrescidos existentes ao tempo da instituicdo do usufruto e
supervenientes. Assim, sobrevindo a coisa usufruida acessérios ou acrescidos, estardo eles incluidos no usufruto,
salvo previsdo contraria”. (PAZINI, 2012, p. 112)
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restituir aquelas ndo consumidas e substituir as utilizadas por outras equivalentes em género,
qualidade e quantidade, entregando-as ao nu-proprietario no momento do término do usufruto.
Nio sendo possivel tal substitui¢do, o proprietdrio serd ressarcido.'”

Deve-se deixar claro que, de acordo com o Cédigo Civil de 2002, o usufruto nio
pode recair sobre bens consumiveis. “Isso porque o usufruto consiste no poder de usar e fruir
de coisa alheia, restituindo-a ao final. Invidvel €, portanto, o usufruto de bens consumiveis,
posto que estes, quando usados, perecem (CC, art. 86) e, portanto, ndo podem se

9 123

restituidos”.

No tocante a duragdo, o usufruto pode ser vitalicio ou tempordrio. Carlos Roberto

Gongalves assim define:

Usufruto tempordario € o estabelecido com prazo certo de vigéncia. Extingue-
se com o advento do termo. Todo usufruto é, por definicdo, tempordrio. Mas
pode durar toda a vida do usufrutudrio, extinguindo-se somente com a sua
morte, ou pode ter a dura¢do subordinada a termo certo.

O usufruto estabelecido para durar enquanto viver o usufrutudrio chama-se
vitalicio. E assim denominado, portanto, o usufruto que perdura até a morte
do usufrutudrio ou enquanto ndo sobrevier causa legal extintiva (CC, arts.
1410 e 1.411)."*

Por fim, o usufruto pode ser remunerado (oneroso) ou gratuito, ndo ha nenhuma

vedacdo em lei para que o usufrutudrio remunere o proprietario da coisa.'”

2.2.3 Limitacoes e Distincoes

Ainda que o usufruto seja pleno, nos termos acima expostos, tanto o usufrutudrio
quanto o proprietdrio ndo poderdo exercer os poderes estabelecidos de forma irrestrita.
Deverdo observar os limites impostos no titulo e, especialmente, a func¢do social. Com isso,
fica claro que ndo existe uma total independéncia entre usufrutudrio e nu-proprietario, mas
sim a obrigacdo reciproca de respeitar o exercicio alheio.

Além disso, Claudio Ferreira Pazini € preciso ao afirmar que o exercicio do

usufruto sofrera as mesmas limitacoes da propriedade, conforme se observa no trecho abaixo:

122 Art. 1.392, §1°. Se, entre os acessorios e os acrescidos, houver coisas consumiveis, terd o usufrutuario o dever
de restituir, findo o usufruto, as que ainda houver e, das outras, o equivalente em género, qualidade e quantidade,
ou, ndo sendo possivel, o seu valor, estimado ao tempo da restituicao.

123 PAZINI, 2012, p. 112-113.

12 GONCALVES, 2012, p. 464. Igualmente em MONTEIRO, 2013, p. 415 e GOMES, 2010, p. 315.

125 VENOSA, Silvio de Salvo. Cédigo civil interpretado. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 1.626. Essa afirmacio ndo se
confunde com a vedacdo de alienacdo disposta no artigo 1.393 do Cédigo Civil: “Nao se pode transferir o
usufruto por alienag@o; mas o seu exercicio pode ceder-se por titulo gratuito ou oneroso”.
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[...] ndo se autoriza o exercicio de poderes ilimitados de uso e fruicdo.
Deveras, nem mesmo o proprietario tem poderes absolutos sobre a coisa. Por
exemplo, o direito de propriedade de um automdvel ndo autoriza que seu
titular o use em desconformidade das leis de trinsito, ndo podendo
estacionar onde bem entender, dirigir em altas velocidades etc. Se os poderes
do proprietario da coisa sofrem uma enorme variedade de restricdes, o
usufrutudrio, mesmo no usufruto pleno, sofrerd as mesmas restricoes, ja que
o usufruto consiste na transmissdo dos poderes de uso e fruicdo do
proprietdrio ao usufrutudrio.'*

Para complementar, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald elencam algumas

hipéteses em que o usufruto nao podera ser instituido, limitando a sua incidéncia:

Nao se admite usufruto constituido sobre bens gravados com cldusula de
inalienabilidade (art. 1911, CC), nem sobre bem de familia. Também nao o
admitem os direitos intransmissiveis, por exemplo, serviddo, uso e habitacao.
Nao podem constituir usufruto sobre a coisa aqueles titulares de direitos
reais que ndo tém a prerrogativa de usar e fruir, como o penhor, a hipoteca,
ou mesmo a propriedade fiducidria.'”’

Por fim, é preciso diferenciar o usufruto ao menos de outros dois institutos
juridicos, quais sejam: o fideicomisso e a locagdo.'”® Esses institutos ndo serdo abordados em
detalhes, mas apenas naquilo que os diferencia do usufruto.

O usufruto ndo se confunde com o fideicomisso. “No fideicomisso os titulares

exercem sucessivamente seus direitos, um depois do outro; no usufruto, eles exercem
simultaneamente os direitos sobre as diferentes parcelas desmembradas do dominio™.'” Além
disso, o usufruto nao pode ser alienado, enquanto o fiducidrio pode alienar a coisa, sujeitando-
se o comprador a uma propriedade resolivel, que se revertera em beneficio do fideicomissario
assim que se confirmar a condi¢@o ou o termo (artigo 1.359 do Cédigo Civil)."™

O usufruto também se distingue da locagdo, apesar de ambos o0s institutos

apresentarem enorme analogia. Normalmente, quando as partes estabelecem uma obrigacao
de pagamento periddico pelo uso e gozo da coisa, entende-se que se trata de uma locagdo.
Contudo, quando o usufruto é oneroso, as disposicdes podem ficar muito assemelhadas e de
dificil diferenciacao.

Diante disso, Carlos Roberto Gongalves traz alguns conceitos mais objetivos e

que podem facilitar a diferenciacio destes institutos, a0 menos no plano tedrico:

120 PAZINI, 2012, p. 112. (grifou-se)

127 EARIAS & ROSENVALD, 2012, p. 815.

122 Em razdo dos objetivos do trabalho e os aspectos praticos, optou-se por diferenciar o usufruto apenas destes
dois institutos.

12 MONTEIRO, 2013, p. 413.

139 Egsas sdo as principais diferencas entre usufruto e fideicomisso. Para mais detalhes ver: MONTEIRO, 2013,
p. 413-414; FARIAS & ROSENVALD, 2012, p. 813-815; GONCALVES, 2012, p. 463; VENOSA, 2013, p.
1.628-1.629; WALD, 2011, p. 277-278.
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“[...] locacdo € relagdo pessoal, enquanto usufruto é direito real. Recai a
primeira, exclusivamente, sobre coisas corpdreas, ao passo que o segundo
incide também sobre créditos, direitos de autor, patentes de invengado, fundo

de comércio e outros valores incorpéreos. A locacdo decorre apenas do

~ 2 .13
contrato, enquanto o usufruto nasce da convengio e também da lei.""’

Na prética, a aplicag¢do entre um ou outro instituto juridico depende especialmente
da interpretacdo da manifestacdo da vontade das partes e dos demais elementos do caso
concreto, o que simplifica as dificuldades encontradas em nivel tedrico.

Realizada a apresentacdo do usufruto e da serviddo, passa-se a analisar no
terceiro capitulo, como esses direitos reais serdo adquiridos pela usucapido, levando em
consideragdo todo o regramento tedrico, legal e jurisprudencial, apresentado até agora nos

dois primeiros capitulos.

T GONCALVES, 2012, p. 463.
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3. A USUCAPIAO DOS DIREITOS REAIS DE SERVIDAO E DE USUFRUTO:
ASPECTOS DO TRATAMENTO LEGAL E JURISPRUDENCIAL NO BRASIL

Nesse terceiro capitulo, busca-se demonstrar que “se ¢ possivel usucapir o direito
de propriedade em sua plenitude, parece-nos possivel usucapir os direitos reais limitados,
invocando-se a regra 16gica no sentido de que, se se pode o mais, permite-se 0 menos”.'*

Desse modo, para fundamentar e operacionalizar a usucapido dos direitos reais de
servidao e de usufruto é necessdrio aplicar, por analogia e naquilo que couber, a disciplina

juridica em vigor para a usucapido da propriedade e, com isso, concretizar a func¢io social da

posse.

3.1 Aquisicao do direito real de servidao pela usucapiao

De acordo com Washington de Barros Monteiro as serviddes “podem nascer: a)
de contrato; b) de ato de ultima vontade; c) de sentenga; d) por destinagdo do proprietario; €)
por usucapido”."® Entretanto, somente é objeto do presente trabalho a aquisi¢do da serviddo
por meio da usucapido, hipdtese prevista expressamente nos artigos 1.379 do Cédigo Civil e

941 do Cédigo de Processo Civil:

Art. 1.379. O exercicio incontestado e continuo de uma serviddo aparente,
por dez anos, nos termos do art. 1.242, autoriza o interessado a registra-la em
seu nome no Registro de Imdveis, valendo-lhe como titulo a sentenca que
julgar consumado a usucapido."** (grifou-se)

Parédgrafo tnico. Se o possuidor ndo tiver titulo, o prazo da usucapiao serd de
vinte anos.

Art. 941. Compete a ag¢do de usucapido ao possuidor para que se lhe declare,
nos termos da lei, o0 dominio do imével ou a servidao predial.

Observa-se, inicialmente, da andlise do dispositivo do Cddigo Civil acima, que
somente existe previsdo legal para a usucapido da serviddo aparente de exercicio continuo.'”

Além disso, é possivel concluir que a usucapido da servidao aparente pode ocorrer nas

12 PAZINI, 2012, p. 63.

'3 MONTEIRO, 2013, p. 399. A jurisprudéncia possui o mesmo entendimento: “A servidio pode se constituir
por declaragdo expressa dos proprietdrios ou por testamento, ambos registrados no Cartério de Registro de
Imdveis, consoante artigo 1.378 do CC/02 e, ainda, pela usucapido, consoante art. 1.379 do CC/02”. (TIMG. AC
n. 10439110098878002, Rel. Des. Cabral da Silva. 10* Camara Civel, j. em 19/02/2013)

134 José Carlos de Moraes Salles explica que “ha evidente erro de concordéncia nesse dispositivo. O certo é
consumada e ndo consumado, porque o atual Cédigo usa o vocdbulo usucapido no feminino e ndo no masculino
(2006, p. 152).

135 A jurisprudéncia também observa que apenas a serviddo aparente de exercicio continuo pode ser usucapida:
“As serviddes voluntérias podem ser adquiridas por usucapiao, desde que aparentes e continuas [...]”. (TJDF. AC
n. 20040610109756, Rel. Des. Vasquez Cruxén. 3* Turma Civel, j. em 17/08/2006).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art1242
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modalidades ordindria (caput do artigo 1.379 do Cdédigo Civil) e extraordindria (pardgrafo
tinico do artigo 1.379 do Cédigo Civil)."*
Caio Mirio da Silva Pereira sintetiza os requisitos que devem ser observados

quando da anélise da usucapido da servidao aparente:

Se a serviddo é aparente, pode ser adquirida por usucapido, em havendo
posse continua e incontestada, com justo titulo e boa-fé, ap6s o transcurso de
10 (dez) anos ou, se o possuidor nao tiver titulo, ap6s 20 (vinte anos (Cddigo
Civil, art. 1379). Evidenciada a posse da serviddo (que numa reminiscéncia
historica alguns ainda preferem designar como “quase-posse”) e observados
os tramites processuais (Codigo de Processo Civil, art. 945), a sentenga serd
inscrita no registro imobiliario."’

O trecho acima citado reflete a opinido de grande parte da Doutrina acerca dos
elementos e requisitos a serem observados, no mesmo sentido Orlando Gomes (2010, p. 301),
Washington de Barros Monteiro (2013, p. 399), Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2012,
p. 794-795), Arnoldo Wald (2011, p. 267), Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 442), José
Carlos de Moraes Salles (2006, p. 153), Benedito Silvério Ribeiro (2007, v. I, p. 470-471),
para citar alguns autores.

Ademais, ambas as modalidades de usucapido da serviddo poderdo sofrer
diminui¢do no prazo legal, nos termos do pardgrafo Unico do artigo 1.238 e do pardgrafo
tnico do artigo 1.242, ambos do Cédigo Civil'*; e, inclusive, poderd haver o reconhecimento
da usucapido constitucional da serviddo (urbana ou rural).

Diante disso, € necessario abordar com mais detalhes as modalidades de
usucapido da serviddo aparente, a fim de esclarecer como elas se operacionalizam e quais as

suas principais diferencas.

136 Carlos Roberto Gongalves apresenta andlise idéntica: “Para a usucapido ordinaria exige-se, portanto, justo
titulo e posse incontestada e continua por dez anos. O pardgrafo tnico supratranscrito, que cuida da usucapido
extraordinaria, reclama, todavia, prazo maior, ou seja, vinte anos, mas dispensa o titulo”. (2012. p. 442)

7 PEREIRA, 2008, p. 280-281. Em relagdo aos requisitos da usucapido da servidio aparente, a jurisprudéncia
segue a doutrina: “Pelo modo de aquisigdo originario (usucapido), adquirem-se, em regra, serviddes continuas e
aparentes ap0s o exercicio pacifico e continuo, por 10 anos ou 20 anos, conforme a presenca ou ndo do justo
titulo. E isso porque o uso prolongado de uma serviddo sem oposi¢do faz presumir a inércia do proprietirio
vizinho, ao passo que o registro da sentenca produzird a necessdria publicidade”. (TJRS. AC n. 70051672954,
Rel. Des. Liege Puricelli Pires. 17* Camara Civel, j. em 13/12/2012)

3% Art. 1.238, Pardgrafo tnico. O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-4 a dez anos se o possuidor houver
estabelecido no imodvel a sua moradia habitual, ou nele realizado obras ou servig¢os de carater produtivo.

Art. 1.242. Paragrafo unico. Sera de cinco anos o prazo previsto neste artigo se o imével houver sido adquirido,
onerosamente, com base no registro constante do respectivo cartdrio, cancelada posteriormente, desde que os
possuidores nele tiverem estabelecido a sua moradia, ou realizado investimentos de interesse social e econdomico.
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3.1.1 Usucapiao ordinaria da servidao aparente

Na usucapido ordindria da serviddo aparente, os aspectos principais a serem
observados sdo: o justo titulo e a boa-fé.

Esses requisitos devem ser entendidos como o ato ou fato juridico de aquisi¢ao do
bem, que aparentemente foi realizado da maneira legal (justo titulo), proporcionando ao
adquirente a crenca de que € titular do direito real de servidao, com aquisi¢ao valida e
exercicio licito e legitimo da posse (boa-fé).

Claudio Ferreira Pazini sintetiza e exemplifica esses requisitos:

O justo titulo € a causa juridica supostamente vdlida para a constitui¢do do
direito de servidao, v. g.. contrato constitutivo da servidao celebrado com o
proprietario do imdvel serviente sendo ele absolutamente incapaz em razao
de doenga mental ou contrato celebrado a non domino.

Ja a boa-fé¢ consiste na justificdvel crenca de que o titulo constitutivo da
serviddo € valido, embora, de fato, ndo o seja. Se o sujeito permanecer por
dez anos exercendo os atos proprios da serviddo que acredita ter, adquirird
por usucapiio esse direito."”’

Para complementar a analise destes requisitos, os aspectos tedricos apontados no
tépico 1.5.6, do capitulo primeiro, quando da andlise da usucapido da propriedade, podem ser
aplicados a serviddo, desde que feita a devida adaptacdo. Com isso, é possivel perceber o
surgimento das figuras do dominante putativo, apto a usucapir a serviddo na modalidade
ordindria, e do dominante usurpador, a quem é vedado a utilizacdo da usucapido ordindria
para adquirir a servidao.

Assim sendo, conclui-se que a modalidade ordindria, prevista no caput do artigo
1.379 do Cédigo Civil, exige o cumprimento dos requisitos do justo titulo e da boa-fé pelo
dominante putativo (conforme remissdo ao texto do artigo 1.242 do mesmo diploma), sem

que ocorra qualquer oposi¢ao do serviente aos atos praticados (p.ex. serviddo de passagem),

durante o prazo de 10 (dez) anos continuos.'*

3.1.2 Usucapiao extraordinaria da servidao aparente

Diferentemente da modalidade ordindria, a usucapido extraordindria da servidao

aparente, independe de justo titulo e de boa-fé, ou seja, ndo hd qualquer ato de autorizagdo,

19 PAZINI, 2012, p. 104.
199 No mesmo sentido colhe-se da jurisprudéncia: “O art. 1.379 do CC estabelece que o exercicio incontestado e
continuo de uma servidao aparente, por dez anos, nos termos do art. 1.242, autoriza o interessado a registrd-la em



49

basta o exercicio da posse pelo prazo legal de forma publica, mansa, pacifica e continua.

Claudio Ferreira Pazini apresenta idéntica anélise:

[...] o pardgrafo tinico do art. 1.379 prevé a possibilidade de usucapido da
servidao independente de titulo e boa-fé no prazo de vinte anos. Trata-se do
usucapido extraordindrio da serviddo. Basta que o sujeito exerca os atos
proprios da serviddo que pretende, mesmo sabendo que ndo tem autorizagdo
para tanto. Se assim permanecer de forma ininterrupta e nao contestada pelo
lapso de vinte anos, adquirird o direito de servido.'"!

No tocante a usucapido extraordindria da servidao, o principal requisito a ser
observado serd o lapso temporal de 20 (vinte) anos, nos termos do pardgrafo tnico do artigo
1.379 do Cddigo Civil."* Esse prazo extenso recebe diversas criticas da doutrina,
especialmente por ser superior ao prazo da usucapido extraordindria da propriedade (15
anos).'”

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald apontam que “de certa forma, ha uma
contradicdo em admitir-se prazo mais curto para a aquisicdo de um direito mais amplo
(propriedade) e prazo mais longo para um direito real de menor extensdo (serviddo)”.'*

Em razdo de criticas como esta, o0 Conselho de Justica Federal editou o Enunciado
251, nos seguintes termos: “O prazo méaximo para o usucapido extraordindrio de serviddes
deve ser de 15 anos, em conformidade com o sistema geral de usucapido previsto no Codigo
Civil.”

Se realizada uma andlise literal do texto do enunciado acima, € possivel entende-
lo como lege ferenda, haja vista a previsdo de 20 (vinte) anos no artigo 1.379 do Cddigo
Civil. Contudo, analisando com maior atenc¢do, percebe-se que o texto do enunciado tem por
base uma interpretacdo logica e sistematica do instituto da usucapido como modo de aquisi¢ao
da serviddao, harmonizando a sua aplicagdo com as demais regras do sistema em que ele se
insere, especialmente aquelas que disciplinam a usucapido da propriedade.

Assim sendo, a maior diferenca entre ambas as modalidades apresentadas estd no
fato de que na usucapido ordindria o sujeito exerce a posse (transito, captacdo de dguas, etc.)

acreditando que ¢€ titular de tal direito, embora ndo o tenha por motivos de irregularidades do

seu nome no Registro de Imdveis, valendo-lhe como titulo a sentenca que julgar consumado a usucapido”.
(TJES. Al n. 57119000024, Rel. Des. José Paulo Calmon Nogueira da Gama. 2* cAmara Civel, j. em 26/07/2011)
"I PAZINI, 2012, p. 104.

12 A jurisprudéncia também adota o prazo vintenario: “A aquisicdo da servidio de transito por usucapido, deve
obedecer aos requisitos de constituicdo previstos na lei, entre os quais um prazo minimo de 20 (vinte) anos,
quando o beneficidrio nfo detiver justo titulo e boa-fé, nos termos do pardgrafo unico do art. 698 do Cédigo
Civil de 1916, exigéncia esta mantida pelo atual Cédigo Civil, em seu art. 1.379”. (TJDF. AC n.
20040610109756, Rel. Des. Vasquez Cruxén. 3% Turma Civel, j. em 17/08/2006)

1> GONCALVES, 2012, p. 442; WALD, 2011, p. 267-268.

'* FARIAS & ROSENVALD, 2012, p. 796.
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titulo aquisitivo, pelo prazo de 10 (dez anos). Enquanto que na usucapido extraordindria, a
posse € exercida mesmo sem existir titulo, pelo prazo de 15 (quinze anos), devendo-se

desconsiderar o incoerente prazo vintenario.

3.1.3 Atos proéprios de servidao

Apontadas as diferencas, deve-se abordar a grande questdo que é comum em

ambas as modalidades (ordindria e extraordindria), qual seja, os atos proprios de serviddo

(exercicio de posse).'”

O exercicio da servidao se d4d pela prética de atos que demonstram a posse. Tais
atos, enquanto elemento subjetivo a ser analisado, se equivalem ao comportamento de
proprietario (animus domini) da usucapido da propriedade, nos termos descritos no item 1.5.3
do primeiro capitulo.'*

Contudo, os atos proprios de serviddo demonstram a vontade do possuidor em se
converter em dominante e ndo em proprietdrio, nesse caso, como a serviddao possui finalidade
especifica, o exercicio dos atos possessorios nao serd confundido com o comportamento de
proprietario do bem. Além disso, o possuidor ndo pode ter relacio de dependéncia ou
obrigacional com o dono do imdvel, ainda que reconheca a propriedade alheia do imével
serviente.

A posse com essas caracteristicas ndo enseja a aquisicao da propriedade, todavia,
a aquisicao da servidao € plenamente possivel, haja vista a finalidade especifica dos atos de
serviddo e o seu exercicio pela prépria vontade do possuidor.

Arnaldo Rizzardo, ao analisar os atos de serviddo, deixa claro também que esse

instituto nao se confunde com o animo de dono da propriedade:

[...] € necessario que coexistam os elementos caracterizadores da posse:
corpus e animus sibi habendi. Pelo primeiro, temos a pratica de atos
materiais que formam o objeto da serviddo. H4 uma detencdo e um poder
fisico sobre a coisa, ndo ilimitados, mas restritos a determinados fins. Com o
segundo elemento, o titular da serviddo sente e manifesta o &nimo de exercer

145 , J . , . o qn
Essa é a nomenclatura utilizada por Arnaldo Rizzardo para descrever o exercicio da posse da serviddo: “[...] a

aquisi¢do se opera pela pratica do ato_de servidao. [...] Depois de iniciada ou conquistada, conserva-se pela
pratica de atos tipicos e reveladores da servidao.” (2014, p. 912) — grifou-se. Claudio Ferreira Pazini também
adota essa nomenclatura (2012, p. 104).

16 Benedito Silvério Ribeiro, ao invés de atos préprios de serviddo, utiliza a nomenclatura quase-posse. Para o
mencionado autor, “consiste a quase-posse das serviddes no exercicio dos atos fisicos pelos quais elas se
manifestam, praticados com a intengdo de quem usa de um direito proprio”. (2007, v. I, 470).
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os atos acima. Define-se como o animo de executar o poder fisico limitado
sobre o bem — animus possidendi, ou animus sibi habendi.""’ (grifou-se)

Nesse viés, ao tratar da servidao aparente, Orlando Gomes complementa a andlise
acima, afirmando que a pratica dos atos dessa serviddo por longo periodo de tempo, sem
qualquer contestacao do serviente, faz presumir o consentimento do serviente, viabilizando,

entdo, a aquisicdo por meio da usucapido pelo dominante. Seguem as palavras do autor:

O uso prolongado de uma serventia, sem oposicdo, faz presumir o
consentimento do proprietdrio vizinho. Esta presuncdo ndo cabe quando a
serventia ndo tem sinais exteriores de existéncia. [...] A posse continua do
dono do prédio dominante, subsistindo durante certo tempo, habilita-o a
adquirir a serviddo.'*

Claudio Ferreira Pazini, ao analisar com detalhes os atos préprios de servidao,

apresenta uma explica¢do que corrobora o que ja foi exposto acima e complementa:

Os atos proprios da servidao devem ser exercidos exclusivamente em razio
da autoridade prépria do usucapiente, de modo que o usucapido desse direito
real ficard inviabilizado se a exploracdo decorrer de algum tipo de
autorizagcdo ou negociagcdo com o proprietirio do imével serviente. [...]

O usucapido, seja ordindrio ou extraordindrio, regulariza uma situacdo, de
inicio, antijuridica. Na modalidade ordindria, a antijuridicidade ¢é
desconhecida pelo usucapiente, o que nao ocorre na modalidade
extraordindria.'"

Assim, com base nos argumentos expostos, € preciso deixar claro que nao havera
usucapido da serviddo, ao menos na modalidade extraordindria, se o dominante possuir
relacdo de dependéncia/obrigacional com o proprietario do imovel serviente, ou se existir
autorizacdo para o exercicio dos atos, haja vista que essas situagdOes caracterizam mera
permissdo/tolerancia do serviente, conforme ja exposto no item 2.1.2 do capitulo segundo.'”
Tal situacdo ndo se aplica a usucapido ordindria, haja vista que o justo titulo proporciona a
crenca na titularidade do direito real de serviddo, motivo pelo qual os atos decorrem da

autoridade do proprio dominante putativo, afastando assim a mera permissao.

“7RIZZARDO, 2014, 912.

¥ GOMES, 2010, p. 301. De forma semelhante leciona Arnaldo Rizzardo: “a posse, ininterrupta e mansamente
exercida por longos anos, ndo € precdria ou meramente permissiva, mas repousa numa situagdo fética estavel, de
todos conhecida e reconhecida”. (2014, p. 913)

¥ PAZINI, 2012, p. 104.

1% Este também é o entendimento da jurisprudéncia: “USUCAPIAO. SERVIDAO DE PASSAGEM.
AUSENCIA DE POSSE AD USUCAPIONEM. 1. Usucapido. Artigo 1.379 do CC. Durante 0s anos em que o
terreno estava vazio, a recorrida consentiu que os moradores da comunidade situada nos fundos transitassem por
uma viela, para acessarem, com maior comodidade, a Avenida Flora. Porém, em virtude da edificacdo das torres
residenciais, essa liberalidade teve de cessar. A posse [...] fundamental para a usucapido, ndo pode nascer de atos
de mera permissdo ou tolerdncia (artigo 1.208).” (TJSP. AC n. 0009764-47.2009.8.26.0405, Rel. Des. Roberto
Maia, 10* Camara de Direito Privado, j. em 11/03/2014) - grifou-se.
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3.1.4 Usucapiao da servidio nao aparente: possibilidade somente na modalidade

ordinaria

Em relacdo a aquisi¢do da serviddo ndo aparente por meio da usucapido, grande

parte da doutrina entende que a sua realizacdo é impossivel. Nesse sentido, leciona José
Carlos de Moraes Salles:
as serviddes ndo aparentes ndo podem ser adquiridas por usucapido, porque
repelem a ideia de posse, faltando-lhes, ainda, a visibilidade, ponto de
referé€ncia sem o qual ndo pode ter inicio o transcurso do prazo prescritivo.
Por isso, as serviddes ndo aparentes s se estabelecem pelo registro no
cartério de registro de iméveis (art. 1.378 do atual Cédigo).""

A ndo caracterizacio de posse na servidao ndo aparente decorre da inexisténcia de
atos proprios praticados pelo dominante no imoével serviente, o que somado a falta de
visibilidade da serviddo e a auséncia de previsdo legal no artigo 1.379 do Cdédigo Civil,
justifica, a principio, a impossibilidade de aquisi¢do pela usucapido.

Adotam o mesmo entendimento, Caio Madrio da Silva Pereira (2008, p. 280),
Orlando Gomes (2010, p. 301), Washington de Barros Monteiro (2013, p. 399), Cristiano
Chaves e Nelson Rosenvald (2012, p. 795), Arnoldo Wald (2011, p. 267), Carlos Roberto
Gongalves (2012, p. 442), Benedito Silvério Ribeiro (2007, v. 1, p. 471-472), para citar alguns
autores.

A jurisprudéncia também entende pela impossibilidade da usucapido da serviddao
ndo aparente:

APELACAO CIVEL. USUCAPIAO (BENS IMOVEIS). ACAO DE
USUCAPIAO. PRETENSAO COM LASTRO NO ART. 1.379 DO
CODIGO CIVIL. REQUISITOS AUSENTES. INEXISTENCIA DE
SERVIDAO APARENTE. AUSENCIA DE OBRAS VISIVEIS E

PERMANENTES, REALIZADAS NO PREDIO SERVIENTE PARA O
EXERCICIO DO DIREITO DE PASSAGEM.'** (grifou-se)

SERVIDAO DE PASSAGEM. [...] USUCAPIAO. 1. A verdade formal
colhida demonstrou que a serviddo de transito dos réus néo era aparente. |...]
3. A serviddo ndo-aparente ndo déd ensejo ao usucapifo.'> (grifou-se)

SERVIDAO DE LUZ E VISTA. HIPOTESE DE SERVIDAO NAO
APARENTE. INEXISTENCIA DE REGISTRO. IMPOSSIBILIDADE DE
IMPOSICAO DO GRAVAME. [...]. A hipétese da constitui¢do de serviddes

ST SALLES, 2006, p. 153.

132 TJRS. AC n. 70053527966, Rel. Des. Pedro Celso Dal Pra. 18* Camara Civel, j. em 25/04/2013.

'3 TISP. AC n. 0002282-51.2009.8.26.0695, Rel. Des. Melo Colombi. 14* Camara de Direito Privado, j. em
29/01/2014.
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de vista, luz, ar, por se configurarem servidoes nao aparentes, dependem da
existéncia de registro no Cartério de Registro de Iméveis."™ ( grifou-se)

VEDACAO DA CLARIDADE - POSSIBILIDADE - AUSENCIA DE
SERVIDAO NAO APARENTE DE LUZ E AR. [...] o reconhecimento de
tal serviddo, caracterizada como ndo aparente, dependeria de registro
imobilidrio, insuscetivel de aquisicdo via usucapiao, nos termos do art. 1.378

do Cédigo Civil." (grifou-se)

Com base os argumentos acima expostos, conclui-se que € impossivel a aquisi¢cdo
da servidao ndo aparente pela usucapido extraordindria — auséncia de visibilidade e de
exercicio de posse pelo dominante —, sobretudo também, porque uma eventual declaracao de
usucapido nesse caso seria capaz de conferir ao dominante o poder de exigir do serviente que
se abstenha de fazer todos os atos que ndo foram praticados durante o prazo legal!!

Assim se posiciona a doutrina:

Admitir o usucapido da serviddo ndo aparente implicaria a absurda
conclusdo de que os atos ndo praticados pelo titular do imével
serviente durante vinte anos ndo poderiam mais ser praticados. Ter-se-
ia gerado para o titular do imével dominante o direito de exigir que o
titular do imoével serviente ndo mais pratique todo e qualquer ato que
ndo tenha praticado durante os vinte anos. Inconcebivel, portanto, a
ideia de usucapido extraordinario da serviddo ndo aparente e, por isso,
o art. 1.379 nio se refere a ele.'”

Contudo, contrariando a doutrina majoritdria e a jurisprudéncia, acredita-se que é
possivel e vidvel a usucapido da serviddo ndo aparente na modalidade ordindria. Entende-se
que essa possibilidade estd implicita no texto do artigo 1.379 do Cddigo Civil, e que por isso
receberd, por analogia, a mesma disciplina utilizada para a serviddao aparente. Além disso, €
possivel mencionar o artigo 1.213 do Cddigo Civil como fundamento, haja vista que esse
dispositivo confere prote¢do possessoria as serviddes ndo aparentes quando houver titulo."’

Assim, para que a servidao ndo aparente seja usucapida na modalidade ordindria,
serdo necessarios os seguintes requisitos: justo titulo que discipline os poderes do titular da
serviddo, a boa-fé e o decurso do prazo de 10 (dez) anos sem contestacdo do serviente.
Presentes esses elementos, a declaracdo de usucapido ird conferir ao dominante o poder de
exigir que o serviente se abstenha de fazer aquilo que estiver disposto no instrumento que
supostamente constituiu a servidao.

Claudio Ferreira Pazini elucida essa possibilidade:

134 TIMG. AC n. 1.0042.09.029456-4/001, Rel. Des. Luciano Pinto. 17* Camara Civel, j. em 28/11/2013.

3 TIMG. Al n. 1.0080.12.001352-1/001, Rel. Des. Jodo Cancio. 18* Camara Civel, j. em 25/09/2012.

136 PAZINI, 2012, p. 105.

157 Art. 1.213. O disposto nos artigos antecedentes ndo se aplica as serviddes ndo aparentes, salvo quando os
respectivos titulos provierem do possuidor do prédio serviente, ou daqueles de quem este o houve.
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Podemos citar como exemplo um contrato constitutivo de serviddo de ndo
construir acima de certa altura celebrado pelo proprietirio do imdével
dominante com o proprietdirio do serviente, sendo este absolutamente
incapaz e tendo agido sem seu representante legal. Tal contrato ndo € vélido,
mas € justo titulo para constituir a serviddo por usucapido. Se os efeitos
préprios da serviddo perduram por dez anos, ou seja, se o proprietdrio do
imével serviente ndo constrdi acima da altura estipulada durante dez anos, o
titular do im6vel dominante adquire por usucapido a serviddo de proibigdo
de constru¢des acima daquela altura. Nenhum absurdo existe em permitir
essa modalidade de usucapido. Pelo contrdrio, promove seguranca juridica a
quem acredita ter adquirido a serviddo e que, agindo mediante escusavel
erro, exige do titular do imével serviente a abstenc¢do, por dez anos, dos atos
previstos no titulo, obtendo dele essa abstencdo. Trata-se do exercicio
incontestado e continuo da servidao ndo aparente pelo lapso legal com justo
titulo e boa-fé."

Logo, percebe-se que na modalidade ordindria, se o justo titulo disciplinar as
obrigagdes entre dominante e serviente, bem como estiverem presentes os demais requisitos,
serd possivel a aquisicdo pela usucapido, independentemente da inexisténcia de realizacio
atos pelo dominante no imével serviente e da auséncia de visibilidade da serviddo. Agora,
caso o justo titulo apresente obrigacdes altamente genéricas, como por exemplo, a abstencao
de praticar quaisquer atos de frui¢do, entende-se que a usucapido estd prejudicada, haja vista
se tratar de conclusdo idéntica a modalidade extraordinéria.

De toda a literatura juridica utilizada para a realizacdo desse trabalho, somente o
autor Claudio Ferreira Pazini admite a usucapido da servidao ndo aparente conforme acima
apresentado. Arnaldo Rizzardo, ousando destoar da corrente majoritdria, admite a usucapidao
da servidao ndo aparente em uma unica hipétese, como sendo a excecdo a regra geral. A fim

de ndo prejudicar a ideia, optou-se pela transcrigdo completa do trecho da sua obra:

Admite-se 0 usucapido no caso especifico de se encontrar registrada a
serviddo, aplicando-se mais a hipdtese quando necessaria a retificacdo do
nome do adquirente que consta no registro. Procura-se a retificacdo, através
do usucapido, se a pessoa de quem houve o titulo consta do registro
indevidamente: “Sendo retificavel o registro (e.g., ndo sendo o dono do
prédio serviente o que figurava como tal), pode ocorrer usucapido da
serviddo ndo aparente que foi registrada... O registro publica, e a servidao
possuida e publicada ndo mais se pode considerar ndo aparente, pelo menos
para a incidéncia de principios sobre usucapido. Portanto, as serviddes ndo
inscritas somente podem ser usucapidas se aparentes; as ndo aparentes
podem ser usucapidas, se inscritas”.

Em ultima analise, o registro transforma a serviddo em aparente,
autorizando, por conseguinte, o usucapido. E atingida pela prescricdo a posse
da pessoa em nome da qual vem registrado o dnus e permitiu que outrem
possuisse o prédio, em consonidncia com os prazos estabelecidos pela lei,
tanto para o usucapifo ordindrio como para o extraordinario. Quem exerce a
posse estd usucapindo. Se alguém figura, indevidamente, no registro, como

138 PAZINI, 2012, p. 106.
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titular de serviddo ndo aparente, por ter adquirido a mesma de pessoa que
ndo era proprietdria da mesma, o real titular sofre a prescricdo e nio pode
alegar a nio aparéncia da serviddo que foi registrada. Surge o efeito que
consiste na aquisicao do direito de serviddo registrada.

Mas a excegdo exposta ndo abala a regra geral [qual seja, impossibilidade de
usucapido de serviddo ndo aparente]."” (grifou-se)

Contudo, de acordo com os argumentos trazidos neste trabalho (especialmente no
tépico 1.5.6), o autor comete um equivoco no trecho citado, pois esqueceu que com o registo
da serviddo nas matriculas dos imdveis dominante e serviente no Registro de Iméveis (artigo
1.378 do Cédigo Civil), ndo ha que se falar em usucapir aquilo que ja foi instituido.

Na verdade, o que se percebe no trecho acima, é uma espécie de usucapido
tabular, especialmente porque os objetivos da “usucapido da serviddo ndo aparente registrada”
sdo a retificagdo dos polos do titulo que a formalizou e a “convalidacao” do registro ja
efetivado. Ou seja, ndo hd aquisi¢do origindria da serviddo, mas um mero saneamento dos
eventuais vicios/irregularidades originais da aquisi¢do a titulo derivado.

Por fim, € necessario abordar o entendimento jurisprudencial em relagdo as
servidoes de transito (p.ex. um simples carreiro, caminho, picada), haja vista que durante
muito tempo “levantou-se divida sobre a possibilidade de serem adquiridas por usucapido.
Isto porque, por se limitarem ao direito de passar, seriam ndo aparentes, s sendo passiveis de
constitui¢do por meio de titulo registrado”.'®

Todavia, com a edi¢do da Sdmula 415 pelo Supremo Tribunal Federal,''
pacificou-se o seguinte entendimento jurisprudencial: a serviddo de transito serd adquirida por
meio da usucapido quando se apresentar ostensiva e materializada em obras externas, como,
por exemplo, viadutos, pontes, estradas, trechos pavimentados, entre outros sinais visiveis.

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald fazem idéntica abordagem e exemplificam:

Em principio, o transito pelo prédio vizinho apenas indica tolerincia por
parte de seu proprietdrio, considerando-se como servidao ndo-aparente, pois
a posse ndo € visualizada por sinais claros. Todavia, se a passagem for
individualizada, sobretudo pela natureza das obras realizadas, converte-se
em serviddo aparente, conferindo-se protecdo possesséria ao autor das obras
(Simula n° 415 do STF). Exemplificando: se A criar pequena estrada sobre o
imoével de B, com canaletas e outros marcos, verificando-se sua continuidade
por longos periodos, acrescida do animus domini [entenda-se atos proprios
del 6szervidéo], sem interrupgdo, acarretard a usucapido em favor do possuidor
A.

1% RIZZARDO, 2014, p. 914-915.

190 SALLES, 2006, p. 154.

1! Siimula 415 do Supremo Tribunal Federal (STF): Serviddo de transito ndo titulada, mas tomada permanente,
sobretudo pela natureza das obras realizadas, considera-se aparente, conferindo direito a protecdo possessoria.

12 FARIAS & ROSENVALD, 2012, p. 795.
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Diante do exposto, para todos os efeitos de direito, qualquer servidao nio aparente
que adquira sinais visiveis, passard a ser considerada aparente, remetendo-se a disciplina
juridica constante nos itens 3.1.1 e 3.1.2. Agora, caso a serviddo permaneca nao
materializada, isto €, ndo aparente, serd aplicado o disposto neste tépico especifico,

admitindo-se a sua usucapidao somente pela via ordindria.

3.1.5 Usucapiao da servidao descontinua

Outro ponto importante a ser observado é a questdo da usucapido da servidao
descontinua (p.ex. serviddo para coleta de dgua). Para grande parte da doutrina este tipo de
servidao ndo € suscetivel de aquisi¢do pela usucapido em decorréncia da ndo continuidade dos
atos proprios de serviddo, isto €, simplesmente porque a sua utilizacdo ocorre de forma
intermitente.'®

Além disso, o texto do artigo 1.379 do Cédigo Civil exige o exercicio continuo da
serviddo para a sua aquisi¢do por meio da usucapido, o que para alguns autores significa a
vedacdo da usucapido da serviddo descontinua. Contudo, entende-se que a auséncia de
previsao expressa nao inviabiliza essa aquisicao.

Primeiramente, € importante deixar claro que a servidao continua ndo se confunde
com posse continua.'™ A continuidade da posse, como dito no primeiro capitulo, significa a
auséncia de interrupcdo ou abandono. Por outro lado, a serviddo descontinua, conforme
exposto no segundo capitulo, é aquela que depende da realizagdo de ato humano e que se
renova a cada nova acao, isto €, alternam-se periodos de exploracdo com outros periodos em
que a exploracdo se mantém em estado potencial.

Diante disso, conclui-se que o intervalo entre a realizagdo dos atos da servidao
ndo significa a descontinuidade ou interrup¢do da posse, desde que mantida a relagdo de poder
sobre a coisa alheia. Assim, como a posse se caracteriza pelo poder sobre a coisa e dispensa
atos de exploracdo, € possivel usucapir serviddo descontinua ainda que o seu exercicio se dé

de forma intermitente.

A titulo exemplificativo, cita-se

a serviddo para buscar 4gua em imoével vizinho sendo que o adentramento
nele para tal fim ocorre intermitentemente e, mesmo assim, ela é passivel de
usucapido. Contudo, se houver interrupcdo na posse propriamente dita, isto

163 GONCALVES, 2012, p. 442.
164 «A posse continua difere da serviddo continua, nada obstando o exercicio de posse continua quanto a uma
servidao descontinua.” (RIBEIRO, 2007, v. L, p. 471)
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é, se deixar de existir o poder de explorar o imével alheio quando o quiser o
titular do imével dominante, restara inviabilizado o usucapiéio.165

A perda da posse no caso das servidoes descontinuas vai ocorrer quando o
exercicio dos atos proprios se torne impossivel. Na hipotese de caso de for¢a maior, se a posse
for interrompida de maneira breve (levando-se em consideracdo as circunstancias do caso
concreto) e for recuperada o mais rapido possivel, ndo haverd perda da posse. Ou seja,
somente constitui causa interruptiva da usucapido o rompimento da condi¢do de exploracao
do imdvel serviente por acdo de terceiro, por exemplo, a destruicao das obras do aqueduto por

acdo do serviente.

Deve-se, portanto, distinguir duas situagdes: a interrupcdo dos atos de
exploracdo e a interrup¢io do poder de explorar quando o quiser o titular do
imével dominante. Apenas essa Ultima hipétese inviabilizard o usucapiao,
pois, na primeira, ndo ha interrupcdo de posse. O usucapido requer a
manutencio do poder de exploracio e ndo a exploragio constante.'® (grifou-
se)

Somente com base nessa visdo serd possivel admitir a usucapido de uma servidao
ndo aparente de exercicio descontinuo pela via ordindria (topico 3.1.4). Dai surge a
necessidade de se admitir a usucapido da serviddo descontinua, para harmonizar as demais
regras previstas no ordenamento juridico, conferindo légica interpretativa e sanando eventuais
contradicoes, além de conferir seguranca a realidade dos fatos, assegurando a funcao social da
posse e a exploragdo dentro dos pardmetros do possivel.'"

Por fim, é importante recordar o entendimento de parte da doutrina apontado no
item 2.1.3 do segundo capitulo, segundo o qual a permanéncia das obras da servidao, ainda
que a sua utilizacdo ocorra de forma intermitente, resultard em uma serviddo aparente e
continua, o que remeterd a andlise da aquisi¢do da usucapido para os itens 3.1.1 e 3.1.2

(servidao aparente).

3.1.6 Aspectos processuais e registrais da usucapiao da servidao

Neste topico, ndo se objetiva tratar de todo o procedimento judicial e registral para

se efetivar a usucapido da servidao, haja vista que este regramento € objeto de extensa andlise

165 PAZINI, 2012, p. 108.

166 pPAZINI, 2012, p. 108.

167 De acordo com Arnaldo Rizzardo: “O direito, para proteger a ordem juridica e publica, deve, antes, amparar a
ordem fatica, dar seguranga ao estado de coisas consolidado e transmitir garantia as situacdes que se formaram e
persistem por certo tempo, as quais inspiram habitos, costumes e determinaram comportamentos especificos”.
(2014, p. 913)
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da doutrina, tanto civilista quanto processual e registral. Assim sendo, optou-se em abordar
somente as questdes especificas, sendo que os pontos ndo observados seguirdo a disciplina
juridica da acdo de usucapido da serviddo predial prevista nos artigos 941 e seguintes do

1,'* além das disposi¢oes do Cédigo Civil e da legislagdo de registros

Cédigo de Processo Civi
publicos (requisitos, exigéncias, observacdes processuais, competéncia, citacdes e intimagdes,
Ministério Publico, provas em geral, julgamento, sentenga, etc.).'®

Para que a usucapido da serviddo seja oponivel a terceiros (erga omnes), sera
necessario o seu registro no Cartério de Registros de Imdveis, nos termos do artigo 167,

inciso I, n® 6, da Lei 6.015/73:

Art. 167 - No Registro de Imdveis, além da matricula, sero feitos.
I - o registro:
[...]

6) das servidoes em geral;

Deve-se perceber que o registro mencionado no artigo 1.379 do Cdédigo Civil,
somente confere eficicia frente a terceiros, uma vez que a usucapido da servidao constitui-se
no momento em que o individuo completa o prazo legal, tendo se comportado como titular da
serviddo, observados os demais requisitos legais ja expostos.'”

O registro da usucapido da servidao, quando admitido, poderd ser realizado tanto
na matricula do imével serviente, quanto na do imével dominante. Nesse caso, ndo se altera a
titularidade do dominio do imével serviente, mas institui-se o gravame da serviddo, limitando
o direito de propriedade.'”

O registro serve também como prova ao titular do imével dominante do beneficio
adicionado, podendo, inclusive, proporcionar a sua valoriza¢do no mercado imobilidrio. Além
disso, nenhum terceiro poderd alegar desconhecimento da servidao para justificar a ocorréncia

de prejuizos.

1% Art. 941. Compete a acdo de usucapido ao possuidor para que se Ihe declare, nos termos da lei, o dominio do
imével ou a serviddo predial. (grifou-se)

1% Esse também é o entendimento de Arnaldo Rizzardo: “Os demais elementos e o rito processual seguem a
matéria relativa ao usucapido ordindrio [da propriedade] [...]. Como os requisitos e ditames processuais sdo os
mesmos do usucapido extraordindrio sobre iméveis comuns [entenda-se direito de propriedade], desnecessario
desenvolver novamente o assunto.” (2014, p. 906-907)

10 José Carlos de Moraes Salles explica que o registro possui enorme importincia porque “(1°) d4 publicidade a
aquisi¢do do imdvel, mediante usucapido, resguardando a boa-fé de terceiros; (2°) assegura a continuidade do
préprio registro; (3°) possibilita o exercicio de dispor da coisa (ius disponendi), por parte do usucapiente”. (2006,
p. 252)

"7l Assim leciona Benedito Silvério Ribeiro: “A servidio adere perpetuamente aos prédios dominante e
serviente, a um como direito, a outro como 6nus”. (2007, v. I, p. 464)
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A principio, a usucapido da servidao é matéria que pode ser alegada em defesa nos
mais diversos tipos de a¢Ges judiciais (p.ex. possessoria, reivindicatdria, anulatéria, etc.),'” tal
qual a usucapido da propriedade, nos termos da Simula 237 do Supremo Tribunal Federal.

A jurisprudéncia admite a excecdo de usucapido de serviddo em defesa, desde que

cumpridos os requisitos legais:

ACAO NEGATORIA DE SERVIDAO DE PASSAGEM CUMULADA
COM PEDIDO DE INDENIZACAO. EXCECAO DE USUCAPIAO
ACOLHIDA. [...] 2. Acolhida a excecdo de usucapiio sobre a serviddo de
transito, pois presentes os requisitos art. 1.379 ¢/c art. 1.242, ambos do CC.
Extrai-se do inteiro teor: “entende-se demonstrados os pressupostos legais do
art. 1.379 c/c art. 1.242, ambos do CC, pois restou evidenciado pela prova
oral que os réus exercem de forma continua e incontestada a posse sobre a
serviddo de passagem ha mais de 10 anos, agindo com boa-fé e detendo justo
titulo.”'” (grifou-se)

Contudo, tanto a Doutrina quanto a jurisprudéncia apontam que somente serd
admitida no registro de imoéveis, a decisdo judicial que julgar procedente o pedido da
usucapido da serviddo em agdo propria, nunca quando reconhecer a usucapido alegada em
defesa, nesse caso apenas serve para afastar as pretensdes do autor, resultando na
improcedéncia da agdo.'” Repete-se aqui a critica realizada no item 1.6 do primeiro capitulo,
no tocante a adaptacdo procedimental que deveria ocorrer para a andlise da usucapido em
defesa.

Assim sendo, o titular do imével dominante deve propor uma agdo judicial para
buscar o reconhecimento da servidao, isto €, uma acdo declaratdria de direito real de servidao

(a doutrina e a jurisprudéncia adotam a nomenclatura de acdo confessdria).'” Ao final da

"2 Esse ¢ o entendimento do Superior Tribunal de Justiga: “A jurisprudéncia deste Tribunal Superior ¢ no
sentido de ser possivel a argui¢do de usucapido como meio de defesa, ainda que se cuide de acdo anulatéria (cf.
Stumula 237 do STF)”. (STJ. AgRg no REsp 601113, Rel. Min. Vasco Della Giustina. 3* Turma, j. em
27/08/2010)

' TIRS. AC n. 70057126112, Rel. Des. Elaine Harzheim Macedo. 17* Camara Civel, j. em 19/12/2013.

1" Segue precedente do Tribunal de Justica de Santa Catarina: “APELACOES CIVEIS - ACAO NEGATORIA
DE SERVIDAO - RECONHECIMENTO DA USUCAPIAO - PEDIDO FEITO EM RECONVENCAO - VIA
INADEQUADA - SERVIDAO DE PASSAGEM - USO DO PREDIO SERVIENTE - COMODIDADE -
POSSE MANSA, PACIFICA E ININTERRUPTA DOS PROPRIETARIOS DO IMOVEL DOMINANTE -
UTILIZACAO HA MAIS DE 20 (VINTE) ANOS - SERVIDAO CARACTERIZADA - SENTENCA
MANTIDA - RECURSOS DESPROVIDOS. Apesar de ser sumulada a possibilidade da argiiicdo da usucapido
em defesa, o seu acolhimento ndo tem o conddo de declarar o dominio em favor do réu, tampouco de possibilitar
o registro da sentenca na circunscri¢io competente. E invidvel o pedido de reconhecimento da usucapido por
meio de reconvengdo aforada em agdo de rito ordindrio, pois o procedimento especial da acdo de usucapido é
incompativel com o rito adotado na ag@o principal. Em acdo negatéria de serviddo, a demonstragdo pelo
demandado do exercicio da posse mansa, pacifica e ininterrupta por mais de 20 (vinte) anos da serviddo de
passagem, impde a permanéncia da situacdo e leva a improcedéncia do pedido. (TJSC. AC n. 2007.021828-2, de
Blumenau, Rel. Des. Fernando Carioni. 3* Camara de Direito Civil, j. em 25/09/2007) — grifou-se.

17 “A agdio confessoria é aquela invocada e exercida pelo dono do prédio dominante para o reconhecimento da
serviddo [...].” (RIBEIRO, 2007, v. I, p. 481). No mesmo sentido: “ACAO CONFESSORIA. SERVIDAO DE
PASSAGEM. DIREITO REAL SOBRE COISA ALHEIA. [...] A acdo confesséria busca afirmar judicialmente



http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10642102/artigo-1379-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10652274/artigo-1242-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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acdo, em caso de procedéncia do pedido de usucapido, a decisdo judicial serd levada ao
registro de imdveis, mediante a expedi¢do do respectivo mandado, nos termos do artigo 167,
inciso I, nimero 28, da Lei 6.015/73."7° A respeito da interpretagdo desse dispositivo legal,

aponta-se a opiniao da doutrina:

O art. 167, inc. I, n. 28, da Lei 6.015/1973 estabelece que serdo registradas
as sentencas declaratérias de usucapido. O dispositivo ndo faz qualquer
distin¢do referente ao tipo de direito real adquirido, aplicando-se, portanto,
também aos direitos reais sobre coisas alheias adquiridos por usucapido
[serviddo e usufruto]. O art. 226 da referida lei determina que os requisitos
da matricula devem constar do mandado judicial.'”’

A titulo de complemento, Luiz Guilherme Loureiro, aponta que o titular do
imoével dominante possui, além da acdo confessoria, as seguintes medidas judiciais a sua
disposicao:

Os meios de defesa da serviddo sdo a acdo confessdria, que corresponde ao
dono do prédio dominante ou titular da servidio em face de quem lhe
perturbe o exercicio ou desconheca seu direito, e os interditos possessorios
[manutencdo de posse, reintegracdo de posse e interdito proibitétio]. E

cabivel ainda a nunciagdo de obra nova quando iniciada a construg@o de obra
. s 178
que impeca ou perturbe o desfrute da servidao.

Além disso, frisa-se que ndo serd admitida a usucapido da serviddao em imoveis
publicos, uma vez que “se nao se pode usucapir a propriedade, também ndo se pode usucapir
a serviddo, que ¢ uma parcela daquele direito”.'” Trata-se de interpretacdo analdgica a
usucapido da propriedade, especialmente com o disposto nos artigos 183, §3° e 191, paragrafo
unico da Constitui¢do Federal, artigo 102 do Cédigo Civil e da Stimula 340 do STF."*

Por fim, observou-se na andlise jurisprudencial que alguns julgados ndo fazem a

correta diferenciacdo entre o animo de dono e os atos préoprios de servidio. Em razao disso,

um direito real sobre coisa alheia, direito esse a cujo exercicio se oponha o proprietdrio ou possuidor do prédio
onerado. E via vocacionada, assim, a assegurar o exercicio de prerrogativa real contra quem a injustamente
obstrua ou embarace, constituindo meio apto a tutela da serviddo de passagem. (TJSC. AI n. 2005.040197-7, de
Jaragud do Sul, Rel. Des. Maria do Rocio Luz Santa Ritta. 1* Camara de Direito Civil, j. em 15/05/2007).

"7 Art. 167 - No Registro de Iméveis, além da matricula, serdo feitos. I - o registro: [...] 28) das sentengas
declaratérias de usucapido;

"7 PAZINI, 2012, p. 162-163.

' LOUREIRO, Luiz Guilherme. Registros Piiblicos: Teoria e Prdtica. Sio Paulo: Editora Método, 2010, p.
310.

17 PAZINI, 2012, p. 110.

180 Apresenta-se interessante precedente do Tribunal de Justica de Santa Catarina: “Nio é suscetivel de posse,
nem de usucapido, nem pode ser fechada pelo particular, a serviddo de passagem destinada ao acesso de
transeuntes a praia, tratando-se de bem pitiblico de uso comum do povo, que deve ser defendido pelo Poder
Pdblico Municipal, inclusive com a cogente reabertura do tracado e a remocdo das benfeitorias nela
irregularmente edificadas, sem qualquer obrigacdo de indenizd-las.” (TJSC. AC n. 2010.027924-2, da Capital,
Rel. Des. Jaime Ramos. 4* Camara de Direito Publico, j. em 14/06/2012).
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acabam por confundir a usucapido da servidao com a usucapido da propriedade, conforme se

observa na decisao abaixo.

Usucapido. Serviddo. Art. 1379 do Cédigo Civil. Posse que deve apresentar
todos os requisitos da usucapido, especialmente a exclusividade e o animo de
dono, o que ndo tem a exercida pelo autor em conjunto com oS
confrontantes. Improcedéncia acertada. Recurso improvido.

Extrai-se trecho do acordao: A relevancia estd “no uso exclusivo e com o
intuito de dono que o autor deveria comprovar para obter a usucapido da
serviddo que lhe permitiria a teor do art. 1.379 do Cédigo Civil, registri-la
como de sua propriedade.”"®' (grifou-se)

No caso acima houve um grande equivoco, qual seja, o registro da serviddao no
registro imobilidrio ndo significa que o usufrutudrio (dominante) serd proprietério, na verdade
o registro da serviddo somente constitui um gravame nas matriculas imobilidrias, conforme
exposto anteriormente.

Ademais, a pesquisa jurisprudencial demonstrou que em algumas a¢des judiciais
envolvendo serviddo aparente, o autor (possuidor) ao invés de buscar o reconhecimento da
serviddo, realiza somente um pedido de usucapido da propriedade da respectiva drea,
objetivando se tornar proprietario (e ndo usufrutuario) de parte do imdvel serviente, conforme

se observa na decisao abaixo:

APELACAO CIVEL. ACAO DE USUCAPIAO EXTRAORDINARIA.
SERVIDAO DE PASSAGEM. PROVAS DA POSSE E DO LAPSO
TEMPORAL EXIGIDO. INEXISTENCIA. Considerando que ndo restaram
provados pelos autores os requisitos para a aquisicao da propriedade imével
mediante usucapido extraordindria (art. 1.238, caput, do CC), a manutengao
da sentenca que julgou improcedente o pedido é medida que se impoe.
Apelacio desprovida.' (grifou-se)

Nada impede que o possuidor, no lugar de pleitear o reconhecimento da servidao,
opte por fazer somente um pedido declaratério da propriedade de tal drea. Se existirem
elementos probatdrios para tanto, essa pratica € totalmente aconselhavel.

Contudo, além do pedido de declaracdo da propriedade (pedido principal), €
importante a realizacdo de um pedido subsididrio para que, em caso de improcedéncia da
usucapido da propriedade, seja verificado especificamente o exercicio dos atos de servidao,

haja vista que nesta ordem um direito real ndo repele o outro.'”

'S TJSP. AC n. 5927964000, Rel. Des. Maia da Cunha. 4* Camara de Direito Privado, j. em 11/12/2008.

'2 TJRS. AC n. 70055429153, Rel. Des. Voltaire de Lima Moraes. 19* Camara Civel, j. em 22/10/2013.

83 Nzo é aconselhdvel alterar essa ordem de pedidos (principal e subsididrio). A eventual alegacdo da usucapido
da serviddo como pedido principal, afasta o animo de dono do exercicio da posse, inviabilizando a usucapido da
propriedade, uma vez que a variacdo no elemento subjetivo os torna incompativeis.
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E importante frisar que tal pratica somente é vidvel na modalidade extraordinaria,
haja vista que na usucapido ordindria da servidao, o justo titulo vai determinar qual o alcance
do direito a ser adquirido, prejudicando o pedido de reconhecimento da propriedade pela

auséncia de animus domini.

3.1.7 Casos praticos

A ideia de analisar a usucapido da servidao neste trabalho de conclusao de curso
surgiu durante a realizagdo de estdgios em escritérios de advocacia no decorrer do Curso de
Direito da Universidade Federal de Santa Catarina, especialmente em razdo de dois casos
praticos que serdo retratados de forma resumida logo abaixo.

No primeiro caso, os proprietdrios de dois terrenos firmaram em julho de 2003,
um contrato particular para instituir uma servidao de vista. Neste instrumento, o terreno A
passou a ser serviente em favor do terreno B (dominante), comprometendo-se com a nao
realizacdo de obras superiores a 05 (cinco) metros de altura, assegurando ao terreno B a vista
para um belo parque da cidade de Florian6polis/SC.

Ap0s alguns anos, no inicio de 2014, uma grande construtora da cidade iniciou as
tratativas para adquirir o terreno serviente. Acontece que os proprietdrios dos terrenos A e B
nunca realizaram a escritura publica de serviddo, de modo que ndao houve qualquer registro
nas matriculas imobilidrias, bem como o proprietdrio do terreno serviente omitiu estas
informacdes durante as negociagdes. Portanto, a construtora ndo teve ciéncia do negdcio
anteriormente realizado.'®

Ocorre que, o proprietdrio do terreno B descobriu que a construtora estava
interessada em adquirir o imdvel serviente, para promover a incorporagcdo e a construcao de
um edificio que certamente encobriria a vista que o seu imdvel tinha para o parque. Em razao
disso, este proprietdrio procurou um advogado local para a elaboracdo de um parecer visando

resguardar os seus direitos.

18 O fato da construtora nio ter ciéncia da serviddo pactuada pelo proprietério anterior, ndo impede a usucapido
do dominante, ainda que ela ja tivesse adquirido o imével serviente e efetuado a transferéncia da propriedade
para o seu nome. Este ¢ o entendimento da doutrina: “N&o importa que nas escrituras ndo se faca mencéo a dnus
reais, incidentes sobre o imdvel serviente, nem mesmo sendo de reputar inarreddveis cldusulas gerais de que o
bem ndo se acha gravado por serviddao, ou quaisquer outros Onus reais. Assim, uma aquisicdo por escritura
publica que ndo mencione qualquer serviddo sobre o imével serviente ndo poderd afastar que o titular do
dominio do prédio dominante persiga, pela quase-posse demorada, mansa, tranquila, pacifica, pidblica e com
animo de proprietdrio da faixa serviente, pelo tempo exigido e com justa causa, o seu reconhecimento pela
prescricdo aquisitiva. Aquele que sucede no prédio por titulo universal ou singular, adquire-o, sem necessidade
de declaragfo expressa, com todas as servidoes ativas e passivas”. (RIBEIRO, 2007, v. I, p. 483-484) — grifou-se.
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N

Feita a andlise do caso, o parecer enviado a construtora e ao proprietdrio do
terreno A continha a seguinte conclusdo: trata-se de um caso de usucapido de serviddo ndo
aparente de exercicio continuo (servidao de vista), a ser reconhecido na modalidade ordinaria
(transcurso do prazo de 10 anos), uma vez que estdo presentes o justo titulo e a boa-fé
(representados pelo exercicio da posse continua e pacifica nos termos do contrato particular
de instituicdo de servidao), proporcionando a crenga na titularidade deste direito real e
afastando a mera permisséo, nos termos do caput do artigo 1.379 do Cédigo Civil."®

Diante deste parecer, a construtora fez uma proposta de acordo extrajudicial para
evitar que o proprietdrio do terreno B (dominante) adotasse qualquer medida judicial que
impedisse a realizacdo do futuro empreendimento (a¢do confesséria ou nunciacdo de obra
nova)'®, oferecendo valores em dinheiro e a entrega de uma das futuras unidades imobilidrias
(apartamentos). O acordo foi aceito e ndo houve a judicializacio da controvérsia.

O segundo caso préatico envolve trés imdveis de proprietdrios diferentes (terrenos
A, B e C) e uma servidao de passagem.

Na década de 1980, o terreno A possuia a sua frente para o arruamento publico
(rua 1) e aos fundos fazia divisa com os terrenos B e C, os quais ndo tinham acesso a via
publica.

Nesta época, o proprietdrio do terreno A edificou uma casa no seu imoével e
passou a residir no local, por outro lado, os proprietirios dos terrenos B e C ndo
demonstraram interesse em ocupar 0s seus respectivos imoveis.

Anos mais tarde, aproximadamente em 1990, o municipio efetuou um novo
arruamento na localidade que passou em frente aos imdveis B e C (rua 2), resultando no

desencravamento destes terrenos.'®’

'3 O contrato particular é considerado pela jurisprudéncia justo titulo para a usucapido da servidio: “Instrumento
particular entabulado entre as partes que, malgrado ndo seja capaz de garantir a instituicdo do direito real,
constitui justo titulo, a demonstrar a boa-fé da parte autora no exercicio de sua posse. [...] Possibilidade,
inclusive, do exercicio da pretensdo ad usucapionem, com amparo no artigo 1.379 do Codigo Civil.” (TJRJ. AC
n. 0011103-35.2008.8.19.0061, Rel. Des. Celso Luiz de Matos Peres. 10* Camara Civel, j. em 22/05/2013) —
grifou-se.

"% A acdo de nunciacio de obra nova estd disposta nos artigos 934 e seguintes do Cédigo de Processo Civil e
compete “ao proprietario ou possuidor, a fim de impedir que a edificacdo de obra nova em imével vizinho IThe
prejudique o prédio, suas serviddes ou fins a que ¢ destinado” (artigo 934, inciso I, do Codigo de Processo Civil)
— grifou-se. No mesmo sentido, colhe-se da jurisprudéncia: “A agdo de nunciagdo de obra nova ¢ o remédio
juridico-processual ligado ao direito de vizinhanca em sentido lato e vocacionado a, por intermédio de um
embargo judicial, impedir o proprietdrio de determinado imdvel que a edificacdo, remodelagdo, demoli¢do ou
qualquer trabalho congénere no vizinho lhe prejudique o prédio, suas serviddes ou fins a que é destinado (art.
934, 1, CPC)”. (TJSC. AC n. 2002.019294-0, Rel. Maria do Rocio Luz Santa Ritta. 1* Camara de Direito Civil, j.
em 25/07/2006)

87 Imével encravado é aquele que ndo tem acesso 2 via publica, nascente ou porto, nos termos do artigo 1.285 do
Codigo Civil.
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Em razdo da nova via publica, o proprietdrio do terreno A instalou nos fundos do
seu imovel uma mecanica e passou a utilizar uma passagem entre os imdveis B e C para o
acesso dos veiculos a serem consertados, haja vista que a constru¢do da sua residéncia
impossibilitava a entrada e saida dos mesmos.'®

Vale frisar que o proprietario do terreno A tinha total ciéncia que a propriedade
dos imdveis B e C ndo lhe pertencia, mas mesmo assim utilizou por sua prépria vontade a
passagem mencionada e exerceu os atos de servidao durante aproximadamente 20 (vinte)
anos, de maneira publica e continua, sem qualquer oposi¢do, inclusive com a colocacido de
portdo, asfaltamento do trecho e delimitag¢do por cercas.

Os proprietdrios dos terrenos B e C também tinham ciéncia da servidao de
passagem, mas resolveram construir uma casa em cada um dos terrenos somente entre 0s anos
de 2010 e 2011, as quais foram alugadas para terceiros.

No final do ano de 2013 o proprietario do terreno B faleceu, e somente durante o
inventdrio, com a andlise da matricula imobilidria, os herdeiros descobriram que metade da
serviddo ocupava parte daquele imével. Entdo, os herdeiros, no intuito de alienar o bem
adquirido via sucessdo, resolveram regularizar a situagdo. Para tanto, contrataram um
advogado para intermediar as negociagdes com os demais proprietdrios interessados (A e C).

A situacdo fética que resulta deste relato pode ser melhor observada na gravura

abaixo:

outros imdveis |

outro imdvel |

Rua 2

A mecanica

I outros imdveis

' Luiz Guilherme Loureiro leciona acerca dos beneficios trazidos pela serviddo: “A servidio pode se referir a
utilidades ou comodidades futuras ou eventuais, e que aumentem ou ndo o valor do prédio dominante. A
serviddo ndo € um vinculo meramente formal, mas deve sempre representar uma vantagem ou um proveito ao
prédio dominante, auferivel por meio do prédio serviente, ainda que futuro ou eventual. Tanto pode ser futura a
utilidade ou comodidade, que a serviddo se mantém ainda que ndo haja possibilidade de exercicio no tempo
presente”. (2010, p. 308)



65

ApOs algumas tratativas, as partes optaram por fazer um acordo e evitar maiores
transtornos judiciais. Independentemente disso, estd clara a possibilidade do proprietario do
terreno A usucapir a serviddo aparente de exercicio continuo (passagem com obras visiveis e
permanentes), por meio da modalidade extraordindria (auséncia de titulo disciplinando a
relacdo entre os proprietdrios dos imoveis), haja vista o exercicio de atos de serviddo por sua
propria vontade pelo prazo de mais de 20 (vinte) anos, nos termos do pardgrafo primeiro do
artigo 1.379 do Cédigo Civil e da simula 415 do Supremo Tribunal Federal.

E importante mencionar que a usucapido da propriedade do trecho referente a
serviddo ndo seria possivel no presente caso, uma vez que o proprietdrio do imével dominante
(A) sempre reconheceu a propriedade alheia dos iméveis servientes (B e C), o que afasta o
animus domini do exercicio da sua posse. Além de que, estd caracterizada a finalidade
especifica da posse.

Apresentados os casos praticos que motivaram a andlise da usucapido da servidao

neste trabalho, passa-se a analisar a usucapido do usufruto.

3.2 Aquisicao do direito real de usufruto pela usucapiao

Conforme explica Carlos Roberto Gongalves, o usufruto pode ser adquirido por
determinag@o legal (decisdo judicial, lei), ato de vontade (contrato, testamento) e usucapio.'
Para o presente trabalho interessa analisar apenas a aquisicdo por usucapido.

O Codigo Civil de 2002 previu expressamente a possibilidade de constitui¢do do
usufruto por meio da usucapido, conforme o texto do artigo 1.391: “o usufruto de imdveis,

quando ndo resulte de usucapido, constituir-se-4 mediante registro no Cartorio de Registro de

Imoveis” (grifou-se).

Nota-se que a lei apenas indica que o direito real de usufruto € passivel de
usucapido, entretanto, ndo regulamenta essa modalidade de aquisicdo da mesma forma que a
usucapido da propriedade e da servidao aparente (artigos 1.238, 1.242 e 1.379, todos do
Codigo Civil), isto €, ndo aponta expressamente quais 0s requisitos, parametros e diretrizes
que devem ser observados.

Apesar da inexisténcia de regulamentacdo, a possibilidade de aquisi¢do do

usufruto pela usucapido deve ser reconhecida, e a lacuna legislativa preenchida com a

"% GONCALVES, 2012, p. 459. No mesmo sentido, GOMES, 2010, p. 315 e WALD, 2011, p. 284.
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utilizacdo do instituto da analogia (artigo 4° da Lei de Introdug¢do as normas do Direito
Brasileiro - LINDB).

Flavio Tartuce explica que:

A analogia pode ser conceituada como sendo a aplicacio de uma norma
proxima ou de um conjunto de normas préximas, ndo havendo uma norma
prevista para um determinado caso concreto. Dessa forma, sendo omissa
uma norma juridica para um dado caso concreto, deve o aplicador do direito
procurar alento no préprio ordenamento juridico, permitida a aplicagdo de
uma norma além do seu campo de atuacio.'”

Diante do conceito acima, resta saber se a aplicacdo da analogia terd por base as
previsdes da usucapido da propriedade ou da servidao.

Numa andlise inicial, é possivel dizer que as disposi¢des da usucapido da servidao
seriam aplicadas ao usufruto, haja vista que ambos sdo direitos reais sobre coisa alheia e
institutos que possuem grande semelhancga, diferentemente da propriedade, que é considerada
o direito real por exceléncia (jus in re propria).

Contudo, se a aplicacdo da analogia levar em consideragcdo o principio da funcdo
social, certamente as disposi¢Oes da usucapido da propriedade serdo aplicadas ao usufruto,
uma vez que, conforme abordado nos capitulos anteriores, o lapso temporal exigido € menor.

Claudio Ferreira Pazini adota esse entendimento:

Parece-nos mais adequado aplicar ao usucapifo do usufruto, por analogia, as
normas do usucapido da propriedade, eis que impdem prazos mais exiguos.
Deveras, permitir a aquisicdo da propriedade ou dos direitos reais limitados
em prazo mais curto atende em maior medida ao principio da funcio social
da propriedade, ja que permite a aquisi¢do do direito real mais rapidamente
por quem, de fato, explora a coisa, dando-lhe destinacdo util."”!

Portanto, em atendimento ao principio da fun¢do social, a usucapidao do usufruto
deve observar, por analogia, as disposi¢des da usucapido da propriedade, tanto na modalidade
ordindria quanto na extraordindria.

Arnoldo Wald adota o mesmo entendimento: “surge o usufruto por usucapido do
mesmo modo que a propriedade, podendo o usucapido ser ordindrio, se houver boa-fé do
usufrutudrio (dez anos), ou extraordindrio, independente de boa-fé e justo titulo (quinze

anos)”.'”

1% TARTUCE, Fldvio. Direito civil: lei de introdugdo e parte geral, vol. 1. Sdo Paulo: Método, 2010, p. 51.

Y1 PAZINI, 2012, p. 114.

192 WALD, 2011, p. 286. Idéntica analise ¢ feita pela jurisprudéncia: “A prescri¢io aquisitiva do direito real de
usufruto exige o mesmo prazo que o estabelecido para se adquirir a propriedade por via de usucapido. Segue,
portanto, as mesmas regras das prescri¢des aquisitivas de propriedade”. (TJPR. AC n. 635930-4, Rel. Des. Lauri
Caetano da Silva. 17* Camara Civel, j. em 03.02.2010)
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Ao lecionar sobre a usucapido do usufruto, Orlando Gomes apresenta idéntica
conclusdo “os principios relativos a aquisicdo de propriedade [...] aplicam-se mutatis
mutandis ao usufruto, e, assim, quem, de boa-f¢, se tornar usufrutudrio adquire o usufruto por
usucapido. Também o adquirird, sem justo titulo nem boa-fé, pela wusucapidao

extraordindria”."”

3.2.1 Modalidades de usucapiao do usufruto: ordinaria e extraordinaria

Em relag¢do aos bens imdveis, a usucapido ordindria do usufruto deverd observar,
por analogia, o disposto no artigo 1.242 do Cdédigo Civil, que disciplina a usucapido ordindria
da propriedade imédvel.

Nessa hipotese, para que ocorra a aquisi¢do origindria do usufruto, o suposto
usufrutudrio devera exercer posse sobre o bem alheio de forma mansa, pacifica, continua e
publica, durante o prazo de 10 (dez) anos, com justo titulo e boa-fé.

O justo titulo é entendido como o ato ou fato juridico de instituicao de usufruto,
que aparentemente foi realizado da maneira legal, proporcionando ao usufrutudrio a crenga de
que € titular do direito real, de forma vélida com exercicio licito e legitimo da posse, o que
consiste na sua boa-fé. Esses aspectos tedricos foram abordados no tépico 1.5.6 do capitulo
primeiro, quando da andlise da usucapido da propriedade, e aplicam-se ao usufruto com a
devida adaptacdo.

Por outro lado, a usucapido extraordindria do usufruto de bem imével requer prazo
de 15 (quinze) e independe de justo titulo e boa-fé, conforme aplicacdo analdgica do artigo
1.238 do Cdédigo Civil. O que se exige na modalidade extraordindria é o exercicio ininterrupto
da posse (sem oposicao) e que a exploracdo do bem alheio pelo suposto usufrutudrio ocorra
por sua vontade exclusiva, sem que haja qualquer tipo de autorizacdo ou negociagdo com O
titular do imével (nu-proprietério).

Ademais, ambas as modalidades de usucapido do usufruto poderdo sofrer
diminui¢do no prazo legal, nos termos do pardgrafo tnico do artigo 1.238 e do paragrafo

1 194

unico do artigo 1.242, ambos do Cddigo Civi

19 GOMES, 2010, p. 316. José Carlos de Moraes Salles complementa: “A posse do usufrutudrio é a posse direta
da coisa objeto do usufruto. O nu-proprietdrio tem, entretanto, a posse indireta, por for¢ca do disposto no art.
1.197 do Cédigo atual (correspondente, em parte, ao art. 486 do Cédigo anterior). Essa posse direta pode, em
determinadas circunstancias, passar as maos de terceiros, que preenchidos os requisitos legais (arts. 1.238 e
1.242 do Codigo vigente), terdo condi¢des de usucapir o usufruto”. (2006, p. 155-156)

19 Art. 1.238, Pardgrafo tnico. O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-4 a dez anos se o possuidor houver
estabelecido no imével a sua moradia habitual, ou nele realizado obras ou servigcos de caréter produtivo.
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A jurisprudéncia, inclusive, ja reconheceu a usucapido constitucional do usufruto

(especial urbana), prevista no artigo 183 da Constituicdo Federal.'”

CIVIL. ACAO REIVINDICATORIA. PEDIDO JULGADO
PROCEDENTE. USUFRUTO VITALICIO DA GENITORA. DIREITO
REAL PASSIVEL DE USUCAPIAQ. INTELIGENCIA DO ART. 1.391
DO CC. PRAZO PARA A PRESCRICAO AQUISITIVA. APLICACAO
DOS ARTIGOS 183 DA CONSTITUICAO FEDERAL E 1.240 DO
CODIGO CIVIL. USUCAPIAO ESPECIAL. IMOVEL QUE CONTA COM
252 M2, DIFERENCA INFIMA QUE NAO PODE SOBREPUJAR O REAL
ESCOPO DA NORMA. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

1. O imével foi adquirido para servir de moradia da genitora, a qual assumiu
todas as despesas decorrentes do uso da coisa.

2. A posse exercida sobre o imdvel por mais de 9 anos, configura a
constituicdo de usufruto vitalicio, que limita o dominio da real proprietaria,
até o evento morte da usufrutudria.

3. Reconhecido a constituicdo do usufruto vitalicio por usucapido, o titular
do dominio ndo pode reivindicar o imével. Inteligéncia do art. 1391 do
Cédigo Civil."®

Por fim, em rela¢dao ao usufruto de bens moveis, “recomendamos a aplicagdo, por
analogia, do disposto nos arts. 1.260 e 1.261 do Coddigo Civil, que se referem,

respectivamente, ao usucapido ordinario e extraordinario da propriedade movel”."”’

3.2.2 Comportamento proprio de usufrutuario

Este topico € necessario para esclarecer a grande questdao que € comum a todas as

modalidades de usucapido do usufruto, qual seja, o comportamento préprio de usufrutudrio

(exercicio de atos possessorios).
O direito real de usufruto somente serd reconhecido se houver exploracio da coisa
alheia pelo possuidor, usando e percebendo os frutos, por sua prépria vontade ou acreditando

ser o seu titular (dnimo de usufrutudrio). E este comportamento continuo que comprova a

posse do usufruto sujeita a usucapido. Assim, serd considerado possuidor de um usufruto

aquela pessoa que se comporta como usufrutudrio.'*®

Art. 1.242. Pardgrafo unico. Serd de cinco anos o prazo previsto neste artigo se o imével houver sido adquirido,
onerosamente, com base no registro constante do respectivo cartdrio, cancelada posteriormente, desde que os
possuidores nele tiverem estabelecido a sua moradia, ou realizado investimentos de interesse social e econdomico.
195 Art. 183. Aquele que possuir como sua drea urbana de até duzentos e cingiienta metros quadrados, por cinco
anos, ininterruptamente e sem oposicdo, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o
dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

" TJIPR. AC n. 635930-4, Rel. Des. Lauri Caetano da Silva. 17* Camara Civel, j. em 03.02.2010.

YT PAZINI, 2012, p. 115.

1% Luiz Gulherme Loureiro ¢ direto: “claro estd que o possuido ha de ser o direito de usufruto, posse que, em
principio, consiste em ter a coisa na condi¢@o de usufrutuario”. (2010, p. 326)
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Esse requisito, enquanto elemento subjetivo a ser analisado, se equivale ao
comportamento de proprietdrio da usucapido da propriedade (animus domini), nos termos
descritos no item 1.5.3 do primeiro capitulo. Contudo, deve-se perceber que o exercicio do

usufruto demonstra a vontade do possuidor em se converter em usufrutudrio e nio em

proprietario.

Nas palavras de Benedito Silvério Ribeiro,

0 usucapiente, para ver reconhecido o seu direito limitado, devera exercer
atos possessorios sobre a coisa frutuaria, da qual tem a posse direta, de
vez que ao nu-proprietdrio estd reservada a posse indireta (a posse direta do
usufrutudrio sobre a coisa nao anula, mas coexiste com a posse indireta do
nu-proprietdrio, segundo o estatuido no art. 1.197 do CC; ademais, o art.
1.210 do citado Cédigo ndo distingue a qualidade da posse).'” (grifou-se)

Portanto, para que o possuidor adquira o usufruto por usucapido, deverd

comportar-se como usufrutudrio durante todo o prazo legal. Em razdo disso, a doutrina € a

jurisprudéncia apresentam certa dificuldade em reconhecer na priatica a usucapido
extraordinaria do usufruto, uma vez que “o dono da coisa ndo conseguird provar que aquele
que a explorava o fazia com intencdo de apenas usar e fruir. O comportamento de quem
explora a coisa para usucapir seu usufruto é muito semelhante, sendo idéntico, ao de quem a
explora com vistas a usucapir a propriedade”.*®

Inclusive, para Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, “soaria estranho o fato de
alguém possuir por longo tempo um bem imdvel e ndo adquirir a propriedade, mas apenas o
usufruto, ja que, a ideia do animus domini sempre foi da esséncia da usucapiao”.*”

Contudo, essa situacdo € totalmente irrelevante para a usucapido ordindria do

usufruto, haja vista que nessa modalidade € o justo titulo quem define qual o direito real

sujeito a usucapido. O alcance do direito a ser adquirido pela usucapido ndo se encontra

apenas no comportamento do possuidor, mas no instrumento constitutivo supostamente

valido. Assim sendo, n3o haverd dificuldades para reconhecer se o comportamento do
possuidor era proprio de usufrutudrio ou de proprietario.

A hipétese acima é retratada no seguinte exemplo:

Imagine-se a situacdo de um possuidor que obteve posse direta da coisa, em
virtude de uma relacdo de usufruto travada com o proprietario. Tempos
depois, toma conhecimento que havia recebido aposse a non domino, pois o
concedente ndo era o verdadeiro proprietdrio. Porém, pelo fato de
desenvolver posse mansa e pacifica, com justo titulo aliado a boa-fé pelo
prazo assinalado na usucapido ordindria (5 ou 10 anos - art. 1242 CC), terd

19 RIBEIRO, 2007, v. I, p. 491.
20 PAZINI, 2012, p. 116.
*' EARIAS & ROSENVALD, 2012, p. 826.
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acesso a uma sentenca que lhe declare usucapido do usufruto, a ser
respeitado pelo verdadeiro proprietario.

Definitivamente, ndo fard jus a usucapido do direito de propriedade, pois sua
posse ndo contou em nenhum momento com animus domini. Pelo contrério,
houve respeito ao dominio e apenas se reputa presente a intencdo do
possuidor de ser usufrutudrio. Por isto, a sentenca de usucapido nao privard o
proprietério da titularidade formal, mas lhe limitard o dominio, pois terd de
conviver com o usucapiente do usufruto até o término do prazo fixado no
justo titulo.”* (grifou-se)

Portanto, com base nos argumentos expostos, a usucapido do usufruto na
modalidade extraordindria, apesar de juridicamente possivel, ndo se justifica na pratica, haja
vista que o cumprimento dos seus requisitos possibilita desde logo a usucapido da
propriedade.*”

Por outro lado, a usucapido ordindria do usufruto é absolutamente vidvel, pois o
justo titulo proporciona a crenga na titularidade do direito real, motivo pelo qual os atos
decorrem da autoridade do proprio usufrutudrio putativo, descaracterizando a mera permissao

/tolerancia do nu-proprietério.

3.2.3 Aspectos processuais e registrais da usucapiao do usufruto

Em relacdo ao rito processual da usucapido do usufruto, esclarece-se que ndo
existe previsao legal especifica como nos casos de usucapido da propriedade e da servidao
predial (artigo 941 e seguintes do Coédigo de Processo Civil). Essa auséncia de
regulamentac¢do existe, muito provavelmente, porque quando o diploma processual entrou em
vigor, o Codigo Civil de 1916, vigente na época, previa somente a usucapiao da propriedade e

da servidao.

2 FARIAS & ROSENVALD, 2012, p. 827. Arnaldo Rizzardo e Benedito Silvério Ribeiro utilizam o mesmo
exemplo nas suas obras: RIZZARDO, 2014, p. 960 e RIBEIRO, 2007, v. I, p. 490-491.

% £ importante fazer uma grande ressalva neste ponto. E aconselhdvel que o possuidor, no lugar de pleitear o
reconhecimento da usucapido extraordinaria do usufruto, opte por fazer somente um pedido declaratério da
propriedade, haja vista que com o cumprimento dos mesmos requisitos estard adquirindo direito real mais amplo.
Contudo, quando os elementos probatdrios ndo forem robustos, além do pedido de declaragdo da propriedade
(pedido principal), € importante a realizacdo de um pedido subsididrio para que, em caso de improcedéncia, seja
verificado especificamente o comportamento préprio de usufrutudrio. Nesta ordem de pedidos, um direito real
ndo repele o outro. Por fim, ndo € aconselhdvel alterar essa ordem (principal e subsididrio), pois a jurisprudéncia
entende que a eventual alegacdo da usucapido do usufruto como pedido principal, afasta o animo de dono do
exercicio da posse, inviabilizando a usucapido da propriedade, uma vez que a varia¢do no elemento subjetivo os
torna incompativeis. Este ¢ o entendimento do Tribunal de Justica do Distrito Federal: “A usucapido exige a
demonstragdo do lapso prescricional e do animus domini. A alegac¢do de usufruto do imével é incompativel com
elemento subjetivo imprescindivel para adquirir a propriedade por usucapido”. Segue trecho do inteiro teor do
acorddo: “Ao afirmar ser usufrutudrio do imével em razdo de acordo, a 1* autora afasta a possibilidade de
reconhecimento do referido animus”. (TJIDF. AC n. 0019152-60.2003.807.0001, Rel. Des(a). Editte Patricio. 3?
Turma Civel, j. em 18/04/2007)
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Entretanto, a inexisténcia de um rito processual especifico para a usucapido do
usufruto, dos demais direitos reais sobre coisas alheias, e dos bens méveis, ndo significa que
estes direitos ndao podem ser usucapidos, pois na auséncia de procedimento especial regulador,
a acdo judicial poderia tramitar pelo rito ordindrio, sumdrio ou sumarissimo, conforme o caso.

Por outro lado, a solugdo trazida por Benedito Silvério Ribeiro, além de ébvia,

parece ser a mais correta:

Poderd ver o usucapiente reconhecido o seu direito ao usufruto pela acio
declaratéria de dominio, na forma prevista na lei processual civil, devendo
ser citado o nu-proprietdrio ou aquele em nome de quem esteja registrado o
imével. Citado deverd sé-lo também aquele que haja transferido o usufruto,
na hipétese de aquisicdo a non domino. Poderd alegar usucapido como
defesa (exceptio domini) em a¢des que contra si tenham sido enderegadas.”

Assim sendo, entende-se que, por meio de uma interpretacdo extensiva do texto
legal, a usucapido do usufruto (ordindria e extraordindria) seguird a disciplina juridica da acdo
de usucapido da propriedade e da servidao predial prevista nos artigos 941 e seguintes do
Cddigo de Processo Civil, além das disposi¢des do Codigo Civil e da legislagcdo de registros
publicos (requisitos, exigéncias, observacdes processuais, competéncia, citacdes € intimacoes,
Ministério Piblico, provas em geral, julgamento, sentenca, etc.).**

No ambito registral, a jurisprudéncia e a doutrina entendem que o usufruto de
bens imdveis depende de registro no cartério imobilidrio para que seja oponivel a terceiros
(erga omnes). Orlando Gomes diz que, “quando o usufruto recai em coisas imoveis, €
necessdria a transcricao do titulo no Registro Publico. Para o usufruto de coisas mdveis, basta
a tradi¢do”.”” No mesmo sentido leciona Benedito Silvério Ribeiro, “o registro do usufruto,
para validade contra terceiros, serd feito por mandado, com mencao dos requisitos necessarios
estabelecidos na Lei de Registros Pablicos”.*”

A conclusdo acima decorre da leitura do artigo 1.391 do Codigo Civil e do artigo

167, inciso I, n° 7, da Lei 6.015/73:

Art. 1.391. O usufruto de iméveis, quando nao resulte de usucapido,
constituir-se-4 mediante registro no Cartdrio de Registro de Imdveis.

% RIBEIRO, 2007, v. I, p. 492.

*% Esclarece-se que o procedimento especial previsto no Cédigo de Processo Civil ndo se aplica a todas as
modalidades de usucapido do usufruto. Por exemplo, a usucapido especial urbana e especial rural deverdo
observar, respectivamente, o rito sumdrio e o sumarissimo (artigo 14 da Lei 10.257/01 e artigo 5° da Lei
6.969/81).

2% GOMES, 2010, p. 316. No mesmo sentido ¢ o entendimento da jurisprudéncia: “Artigo 1.391 do Codigo
Civil. Usufruto de bens imdveis, quando ndo resulte de usucapido, constituir-se-4 mediante matricula no Cartério
de Registro de Imoveis. Necessidade de registro para a eficacia 'erga omnes' do direito das coisas.” (TJSP. Al n.
0587316-48.2010.8.26.0000, Rel. Des. Heraldo de Oliveira. 13* Camara de Direito Privado, j. em 06/04/2011)

27 RIBEIRO, 2007, v. I, p. 493.



72

Art. 167 - No Registro de Iméveis, além da matricula, serdo feitos.
I - o registro: [...] 7) do usufruto e do uso sobre iméveis e da habitacdo,
quando nio resultarem do direito de familia.

Contudo, percebe-se da leitura do artigo 1.391 do Cdédigo Civil que, em relacdo ao

usufruto adquirido por usucapifo, dispensa-se o registro imobiliario. Nos termos da lei, o

usufruto de imdveis, somente serd constituido mediante registro quando ndo resultar de
usucapido ou do direito de familia (artigo 167, inciso I, item 7, da Lei 6.015/73). Para o
legislador, aparentemente, a posse publica e ininterrupta do usufruto pelo usucapiente é
suficiente para conferir eficicia inter partes e erga omnes (frente a terceiros), independente
do registro no Cartério de Registro de Iméveis.*®

Se o legislador tivesse a intenc¢do de exigir o registro do usufruto adquirido por
usucapido, ndo deveria ter positivado o artigo 1.391 do Cddigo Civil. Com esse dispositivo,
conferiu tratamento diverso para o usufruto, excepcionando a regra existente para os demais
direitos reais, qual seja: a eficdcia erga omnes depende do registro imobilidrio.*”

Entende-se, entdo, que o legislador equivocou-se quando positivou a dispensa de
registro do usufruto, justamente porque esta previsdao legal destoa totalmente da sistematica
adotada pela lei para os outros direitos reais.

Parece ingénuo acreditar que o exercicio da posse seja suficiente para que toda a
coletividade tenha conhecimento da existéncia de um gravame sobre o imével. Basta se
perguntar, como um possivel adquirente de imdveis conseguird saber na pratica se o atual
possuidor é um usufrutudrio, familiar do proprietdrio ou um mero preposto? Além disso,
como poderd saber se j4 houve o transcurso do prazo da usucapiio? E simplesmente
impossivel responder a estes questionamentos.

Para evitar problemas desse tipo, Claudio Fereira Pazini sugere uma interpretacio
lege ferenda, com a “ado¢do do mesmo critério existente para os demais direitos reais,
impondo-se, igualmente, ao usufruto decorrente de usucapido a necessidade de registro para

que tenha eficicia perante terceiros”.*"

% Apesar de a questdo ser pouco explorada pela jurisprudéncia, existem julgados neste mesmo sentido:
“APELACAO CIVEL. PROPRIEDADE E DIREITOS REAIS SOBRE COISAS ALHEIAS. ACAO
DECLARATORIA. USUFRUTO DE FATO. [...]. O usufruto, direito real sobre coisa alheia, é passivel de ser
constituido de 04 maneiras distintas: por disposi¢do contratual, por testamento, por usucapido e por forca de lei
(direito de familia e sucessdes). Em todas elas, a excecdo da terceira, é imprescindivel o registro na matricula do
imdvel. Inteligéncia do art. 1.391 do CC/2002”. (TJRS. AC n. 70059576322, Rel. Des. Dilso Domingos Pereira.
20* Camara Civel, j. em 28/05/2014) — grifou-se.

290 artigo 1.227 do Codigo Civil dispde que: “os direitos reais sobre iméveis constituidos, ou transmitidos por
atos entre vivos, s6 se adquirem com o registro no Cartdrio de Registro de Iméveis dos referidos titulos (arts.
1.245 a 1.247), salvo os casos expressos neste Cédigo”. Aparentemente, a usucapiao do usufruto encaixa-se na
excecdo sublinhada.

1" PAZINI, 2012, p. 118.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art1245
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art1245
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Assim, julgada procedente a acdo declaratéria (ou ac¢do confesséria), a decisdo
judicial seré levada ao registro de imdveis, mediante a expedi¢cdo do respectivo mandado, para
que ocorra o seu registro na matricula do imével, instituindo-se o gravame do usufruto, o que
apenas vai limitar o direito de propriedade e nao alterar a titularidade do bem, nos termos do
artigo 167, inciso I, nimero 28, da Lei 6.015/73.2"

Além da acdo declaratdria, o possuidor poderd defender a sua posse por meio dos
interditos possessdrios (manutencdo de posse, reintegracido de posse e interdito proibitétio),
bem como por meio da acdo de nuncia¢do de obra nova (quando iniciar constru¢cdo de obra
que impeca ou perturbe o desfrute do imdvel).

Ainda no tocante aos aspectos processuais, completado o prazo da usucapido,
considera-se concretizado o usufruto, motivo pelo qual “no caso de o verdadeiro proprietario
vir a reivindicar a coisa, permanece o usufruto contra o mesmo; e se o instituidor [a non
domino] adquirir a propriedade, revalida-se o gravame na pessoa do usucapiente e
usufrutuario”.*"

Por fim, vale frisar que, tal qual a usucapido da propriedade e da servidao, a
usucapido do usufruto também podera ser alegada em defesa para afastar as pretensdes da
parte autora (Simula 237 do STF)213 e nunca incidird sobre bens publicos (Sumula 340 do

STF).

3.2.4 Caso pratico

Da mesma forma que a serviddo, a andlise da usucapiao do usufruto neste trabalho
decorre de um caso prético que surgiu durante estigio em escritério de advocacia, o qual serd
relatado de maneira breve logo abaixo.

No final do ano de 2003, uma empresa do mercado imobiliario, especificamente
do ramo de loteamentos, concedeu a um de seus melhores funciondrios, por meio de

instrumento particular, o direito de “usar e gozar” um dos lotes do seu empreendimento,

' Art. 167 - No Registro de Iméveis, além da matricula, serdo feitos. I - o registro: [...] 28) das sentencas
declaratérias de usucapido;

212 RIZZARDO, 2014, p. 960. E importante apresentar a seguinte hipotese trazida pela jurisprudéncia: “[...] se
alguém desapossa o usufrutudrio, e, como possuidor do direito de usufruto, preenche os requisitos para adquirir
esse direito por usucapido, o novo direito de usufruto ndo deriva do anterior, pois este € intransmissivel, mas, por
que ele surge originariamente, o direito de usufruto anterior se extingue, € o novo se opde inclusive ao
proprietario”. (STF. RE 94580, Rel. Min. Djaci Falcdo. Tribunal Pleno, j. em 30/08/1984).

*13 Repete-se aqui a critica realizada no item 1.6 do primeiro capitulo, no tocante a adaptacdo procedimental que
deveria ocorrer para a andlise da usucapido em defesa.
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gratuitamente e por tempo indeterminado. O lote concedido possuia uma edificacdo provisoria
que passou a ser a moradia deste empregado.

O objetivo da empresa com essa medida era manter o funciondrio no
empreendimento para facilitar as atividades e ter alguém sempre proximo para comandar os
demais empregados. Vale frisar que nenhuma meng¢do ao instrumento pactuado foi realizada
no contrato de trabalho.

Como a vizinhanga oferecia uma 6tima qualidade de vida, o possuidor do lote
passou a conviver com a sua familia no local e, com o passar dos anos, foi realizando diversas
melhorias no imével.

Ocorre que, depois de quase 11 (onze) anos, a relacdo entre empregado e
empregador se desgastou, resultando na dispensa do funciondrio. Em razao disso, a empresa
decidiu imediatamente reaver o seu imdvel, para tanto enviou uma notificacdo solicitando a
desocupacao.

Ap06s receber a notificacdo, o funciondrio/possuidor procurou um advogado para
elaborar as medidas cabiveis, a fim de evitar a desocupacdo do imovel. Assim, foi enviada a
empresa uma contra-notificacdo que continha o seguinte relato: trata-se de usucapido
ordindria de usufruto vitalicio (artigo 1.391 c/c artigo 1.242, caput, ambos do Cddigo Civil),
porquanto o possuidor se comportou como usufrutudrio do imdvel alheio em razdo do
instrumento particular pactuado entre as partes (justo titulo e boa-fé).*'* A empresa recebeu a
comunicacdo e resolveu fazer um acordo com o seu ex-funciondrio, indenizando-o por todas
as benfeitorias realizadas no imével.

Encerrado o relato do caso acima, todos 0s assuntos que interessavam ao presente
trabalho foram abordados, de modo que a sintese do seu conteido serd abordada na conclusao

que segue na sequéncia.

214 .. N ~ . e~ . N , .y, ~
Para a jurisprudéncia, “a falta de averbagdo da institui¢do do usufruto, junto a matricula do imdvel, nao

impede o seu reconhecimento, uma vez que firmada por instrumento particular [...]”. (TJSP. AC n. 9266917-
83.2008.8.26.0000, Rel. Des(a). Maria Licia Pizzotti. 20* Camara de Direito Privado, j. em 30/06/2014)
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CONCLUSAO

Com a realizacdo desta pesquisa, foi possivel observar que a doutrina se preocupa
principalmente com o estudo da usucapido da propriedade, deixando a usucapido dos direitos
reais sobre coisas alheias em segundo plano. Isso € perfeitamente compreensivel, uma vez que
o instituto da usucapiao no ordenamento juridico brasileiro é praticamente todo ele destinado
a aquisi¢do da propriedade. Apesar disso, a legislacdo admite a usucapido dos direitos reais
sobre coisas alheias, especialmente aqueles que foram objeto de estudo, a serviddo e o
usufruto.

Em relagdo a servidao, foi possivel observar que a legislagdo preocupou-se com a
regulamentacdo da sua aquisicdo por meio da usucapido (artigo 1.379 do Codigo Civil),
remetendo a andlise dos seus requisitos aos dispositivos que regulamentam a usucapido da
propriedade.

Ja em relacdo ao usufruto, embora haja previsdo expressa da possibilidade de
aquisi¢ao por usucapido (artigo 1.391 do Cdédigo Civil), a sua regulamentagdo possui muitas
lacunas, sem qualquer disposicdo estabelecendo quais serdo os requisitos a serem observados.
Diante disso, é necessdria a aplicagdo, por analogia, das regras que disciplinam a usucapido da
propriedade, para suprir a auséncia de regulamentacdo.

Com a andlise feita, concluiu-se que ambos os direitos reais (serviddao e usufruto)
poderao ser usucapidos nas modalidades ordindria e extraordindria.

A usucapido do usufruto na modalidade extraordindria apresenta pouco interesse
pritico, pois o comportamento de usufrutudrio do possuidor de maneira continua e
ininterrupta € facilmente confundido com o 4nimo de dono, o que possibilita desde logo a
usucapiao da propriedade.

Por outro lado, a servidao aparente serd usucapida na modalidade extraordindria,
uma vez que o exercicio dos atos possessorios ndo serd confundido com o comportamento de
proprietario do bem, pois a exploracdo da serviddo possui finalidade especifica. De tal modo,
ndo serd possivel alegar a usucapido da propriedade, tal pedido € extremamente temerario.

Em relacdo a serviddo ndo aparente, percebeu-se a inaplicabilidade da usucapido
extraordindria, ante a auséncia de visibilidade da posse e pela impossibilidade de se exigir do
serviente que se abstenha de fazer todos os atos que ndo foram praticados durante o prazo

legal.
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A modalidade ordindria aplica-se para tanto para o usufruto quanto para a
serviddo aparente, op¢do que inviabiliza a alegacdo de usucapido da propriedade, haja vista
que o justo titulo limitara o alcance do direito real a ser adquirido.

Ademais, ambas as modalidades de usucapido, tanto da servidao quanto do
usufruto, poderdo sofrer diminui¢ao no prazo legal, nos termos do pardgrafo tnico do artigo
1.238 e do pardgrafo tnico do artigo 1.242, ambos do Cdédigo Civil.

Conforme pesquisa jurisprudencial é possivel também a usucapido do usufruto e
da servidao nas modalidades especial urbana e especial rural, desde que cumpridos os
requisitos (artigos 183 e 191 da Constituicdo Federal, artigos 1.239 e 1.240 do Cédigo Civil,
Lei 10.257/01 e Lei 6.969/81). Percebe-se que ndo incide a exigéncia de o usucapiente nao ser
proprietario de outro imdvel, haja vista que nesse caso ndo serd a propriedade a ser adquirida,
e sim os direitos reais sobre coisa alheia de usufruto e servidao.

Dentre todos os elementos a serem analisados nas hipdteses acima, um deles é
essencial: o animo de titular de direito real sobre coisa alheia. Para que a usucapidao da
serviddo ou do usufruto se concretize, serd necessario que o possuidor pratique atos proprios
de serviddo ou tenha comportamento especifico de usufrutuario, explorando a coisa por sua
propria vontade, sem que haja qualquer autorizacdo ou negociacao com o proprietario.

No ambito processual e registral, concluiu-se que a acdo de usucapido do usufruto
e da servidao tramitard pelo rito do procedimento especial previsto no Cédigo de Processo
Civil, e que a sentenga declaratdria do direito real deverd ser levada a registro no Cartério de
Registro de Imoveis, instituindo-se o gravame nas matriculas imobilidrias para conferir
eficdcia perante terceiros.

Por fim, ainda que o tema esteja longe de ser esgotado, entende-se que o presente
estudo possui certa relevincia social, pois conseguiu demonstrar alguns aspectos legais
importantes, juntamente com a visdo dos tribunais, acerca da usucapido dos direitos reais de
servidao e de usufruto. Ficou claro que para suprir as lacunas legais, é necessario harmonizar
as regras previstas no ordenamento juridico, conferindo légica interpretativa e sanando
eventuais contradi¢des, com especial atencdo a realidade dos fatos e a exploracdo dentro dos

parametros do possivel, para assim concretizar a fungdo social da posse.
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