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X ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI VALENCIA —
ESPANHA

DIREITO CIVIL, DE FAMILIA E CONSTITUCIONAL

Apresentacao

O GT Direito Civil, de Familia e Constitucional, coordenado por Vaéria Silva Galdino
Cardin (UNICESUMAR e UEM), Ignécio Durban Martin (Universitat de Vaencia) e Tereza
Rodrigues Vieira (Universidade Paranaense) contou com quorum satisfatério e apresentou
guestdes significativas e relevantes no X Encontro Internacional do CONPEDI Vaéncia
(Espanha) cujo tema central foi Crise do Estado Social, realizado de 4 a 6 de setembro de
2019, nas dependéncias do campus de Direito.

O evento reuniu pesquisadores brasileiros e da Universidade de Valéncia, incentivando o
intercAmbio da producdo cientifica dos participantes por meio de apresentacdo oral e
discussdo de temas relevantes e emergentes, além de fomentar as relacfes profissionais para
futuros encontros, palestras, bancas, publicagdes conjuntas etc. Esse acontecimento estimula
professores e estudantes dos cursos de pés-graduacdo na area juridica a desenvolver e
divulgar pesquisas e a apresentar investigacoes cientificas ja concluidas ou em andamento.

As apresentacOes orais do GT Direito Civil, de Familia e Constitucional provocaram debates
elogidveis e proficuos entre os locutores. A professora Fabiola Meco, presente na plateia,
docente de Direito Civil na Universidade de Valéncia também contribuiu efetuando algumas
consideragdes concernentes ao direito espanhol ou valenciano, quando era o caso.

A constitucionalizacdo do direito de familia foi analisada por Fernanda Hanemann Coimbra,
aqual levaem consideracdo as mudancas das normas estabel ecidas ao longo do tempo, além
daincidéncia cada vez maior dos principios e direitos fundamentais no ambito privado.

O direito ao esguecimento foi exposto em dois trabalhos, sendo sua aplicagéo frente aos
meios coletivos a informacdo apresentado por Josyane Mansano e Daniel Barile da Silveira,
0S quais retrataram 0 impasse entre interesse publico e memaria coletiva versus interesse
particular e memériaindividual. Argumentam que ha afronta a dignidade da pessoa humana
guando ha manipulagdo da memaria coletiva no que tange ao esquecimento. Por sua vez,
Eugénio Facchini Neto e Karine Silva Demoliner, considerando que no mundo digital ndo
existe mais passado nem locais distantes, pois tudo se torna presente e ao alcance de nossos
dedos, questionam se devemos ser implacavel mente perseguidos pelo nosso passado, mesmo
guando inexista interesse publico envolvido.



O emblematico caso Geyse Arruda é apresentado no artigo da lavra de Fabricio Veiga Costa
e Alisson Thiago de Assis Campos ao se discutir os critérios de quantificagdo do dano moral
e descumprimento de contrato de prestagdo de servico educacional no ensino superior
privado, o qual possui cldusulas e obrigacdes especificas para docentes, discentes e para a
instituicdo de ensino. O trabalho demonstra a possibilidade de dano moral decorrente da
ofensa a honra objetiva e subjetiva da vitima.

Discussdes polémicas foram levantadas pelas docentes Valéria Silva Galdino Cardin e Tereza
Rodrigues Vieira ao discutirem o0s aspectos controvertidos da reproducéo humana assistida
post mortem nas familias monoparentais. Entendem as apresentadoras que tal método ndo
deva ser autorizado. Contudo, caso venha a ocorrer, como o direito afiliagdo se sobrepbe ao
direito de procriagdo, deve ser deferido o reconhecimento da paternidade e assegurado o

direito sucessorio por meio da acdo de peticao de heranca, bem como a utilizagdo da analogia
para solucionar as lacunas existentes conforme o principio da dignidade da pessoa humana, o
principio do melhor interesse do menor, do plangjamento familiar e da paternidade

responsavel.

A funcdo socia e solidéria da empresa e o meio urbano com enfogque na incorporagdo
imobilidria foi retratada por Regis Canale dos Santos que deu énfase a atividade empresarial
do incorporador e ao cumprimento da fungdo social por meio das cldusulas contratuais e da
fungdo solidaria por meio do estudo de impacto da vizinhanga.

Guilherme Henrique Lima Reinig e Sabrina Jiukoski da Silva apresentam o estudo de caso do
Navio Vicufa a partir da andlise do estudo do acérddo do Superior Tribunal de Justica que
decidiu o REsp 1.602.106/PR. O caso envolvia a responsabilizagdo ou ndo de adquirentes de
metanol por acidente ambiental ocorrido durante o transporte da carga. Conclui-se que os
critérios adotados no julgado ndo representam solucdes que dizem respeito ao nexo de
causalidade e o enfoque na teoria da causalidade adequada prejudicou a fundamentagdo da
deciséo.

As professoras Elda Coelho de Azevedo Bussinguer e lana Soares de Oliveira Penna
defenderam a existéncia de um direito a identidade como concretizacéo e efetividade do
principio da dignidade da pessoa humana na medida em que possibilita a realizagdo do
projeto existencial de cada um, enquadrando-o como um direito da personalidade. Pugnam
pela adogdo de um conceito mais amplo capaz de abarcar aideiada“verdade do ser”.



Eduardo Augusto Gongalves Dahas e Marcelo Santoro Drummond analisam o advento da lei
13.786/18 que disciplina a resolucdo do contrato por inadimplemento do adquirente de
unidade em incorporacao imobilidria e em parcelamento de solo urbano e o possivel conflito
aparente de normas com o Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor e a jurisprudéncia
hodierna do Superior Tribunal de Justica.

A seu turno, Karina Pinheiro de Castro, apresenta o paradoxo existente entre o art. 1.240-A
do Cédigo Civil de 2002 que regulamenta a usucapido familiar e o instituto da prescricéo, a
luz dos principios constitucionais. Concluiu-se pelo retrocesso da lei que ingtituiu a
usucapido familiar em relacéo as normas constitucionais do Direito das Familias.

Adriano da Silva Ribeiro e Kathia Franca Silva discorrem sobre instituto da propriedade e
suas bases politicas e filosdficas no constitucionalismo moderno. O artigo demonstra que,
consolidado o novo conceito de propriedade, a funcéo social passa a compor a estrutura
normativa do direito de propriedade, impingindo assim o atendimento desse encargo para sua

legitimacéo.

Jesualdo Eduardo de Almeida Junior apresenta o artigo sobre as variantes surgidas com aLel
13.777/2018, que disciplina a multipropriedade, denominada nos meios negociais como
“time sharing”. Muitas ainda sdo as duvidas acerca da sua constituicdo, limitacoes,
prerrogativas e deveres dos titulares das “ fragGes de tempo”.

Jayro Boy de Vasconcellos Junior e Elcio Nacur Rezende demonstram que o instituto da
posse, com foco na funcdo socicambiental, enquanto promotor de atitudes proativas e
obstativas de violac&o dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da
preservacdo do meio ambiente higido, podera contribuir com a responsabilizacéo, ndo so do
possuidor, mas de todos aqueles que, de qualquer modo, contribuirem para o ndo
atendimento do principio da universalizacdo dos servigos de saneamento basico.

Considerando que a tecnologia tem gerado significativas mudancas e desafios a sociedade da
informacdo Juliana Falci Sousa Rocha Cunha lembra que, as pessoas naturais possuem cada
vez mais ativos digitais, os quais, com o seu falecimento podem gerar discussdes sobre a sua
sucessdo, especialmente caso 0 “de cujus’ ndo tenha deixado disposicéo de ultima vontade
com relacdo atais bens. Em suma, é importante a disposi¢éo de Ultima vontade da pessoa
natural, especiamente com relagdo ao acervo digital, devendo ser respeitado ndo somente o
ordenamento juridico, mas também os Termos de Uso firmados pelo falecido. Conclui-se que
0 bem digital considerado existencial sera intransmissivel, enquanto que o acervo digital

patrimonial é transmissivel. Em havendo divida quanto a classificacdo do acervo patrimonial



digital do falecido, a autora defende que €ele sgja considerado como existencial visando a
protecdo dos seus interesses. Ademais, julga que deve ser respeitado o direito ao segredo de
correspondéncia e o direito autoral no que concerne a sucessao do patrimonio digital.

Em suma, o objetivo das apresentacdes e debates foram alcancados, uma vez que ouviu-se
novas ideias, criou-se novos conhecimentos, tirou-se novas conclusdes acerca de temas
emergentes e persistentes nesta ocasido de grande aprendizado.

Prof. Dr. Ignacio Durban Martin - UV

Profa. Dra. Valéria Silva Galdino Cardin - UEM / UNICESUMAR

Profa. Dra. Tereza Rodrigues Vieira- UNIPAR



O REGRAMENTO PARADOXAL DA USUCAPIAO FAMILIAR EM FACE DO
INSTITUTO DA PRESCRICAO E DOSPRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
NORTEADORESDO DIREITO DASFAMILIAS

THE PARADOXAL REGULATION OF THE FAMILY USUCATION IN FACE OF
THE INSTITUTE OF PRESCRIPTION AND THE CONSTITUTIONAL
PRINCIPLES OF NORTEADORES OF FAMILY LAW

Karina Pinheiro de Castro

Resumo

O escopo do trabalho é apresentar 0 paradoxo existente entre o art. 1.240-A do Cédigo Civil
de 2002 que regulamenta a usucapido familiar e o instituto da prescri¢do, aluz dos principios
constitucionais. Utilizaram-se como métodos de pesqguisa cientifica a andlise bibliogréfica,
doutrinaria e jurisprudencial. Abordaram-se o0s aspectos legais da usucapido, o instituto da
prescricdo e os principios constitucionais. Por fim, conclui-se pelo retrocesso da lei que
instituiu a usucapido familiar em relagdo as normas constitucionais do Direito das Familias.

Palavras-chave: Usucapido familiar, Prescricdo, divorcio, Direito das familias

Abstract/Resumen/Résumé

This current paper has the objective of showing the paradox of this provision in Article 1240-
A of the Civil Code of 2002 what regulates the family usucaption and the prescription

institute based in constitutional principles in the family relationships. For this purpose, a
bibliographic and jurisprudential analysis was used as method of scientific research and the
framework of constitutional principles as argumentative technique. Legal aspects of

prescription, the usucaption regiment and its main characteristics were discussed. Finally, we
concluded retraction of the law who created the family usucaption in relation to the
regulatory rules the contemporary right of families.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Family usucaption, Prescription institute, Divorce,
Family law
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1. Introducao

O escopo do presente estudo ¢ a analise doutrindria, legislativa e jurisprudencial
acerca da usucapido familiar, notadamente dos requisitos para sua configuragdo, eis que
dissonantes da dogmatica relativa a prescricdo, bem como dos principios norteadores do
Direito Civil-Constitucional.

Em uma analise sistémica, refuta-se o critério “abandono do lar” como forma de
caracterizagdo dessa modalidade de usucapido prevista no art. 1.240-A do Codigo Civil de
2002, inserida pela Lei 12.424/2011.

A intencdo legislativa ¢ conferir ao cOnjuge ou companheiro abandonado a
possibilidade de usucapir a meagao pertencente ao seu consorte em relagdo a um bem comum
do casal, possibilitando-o, assim, tornar-se proprietario da integralidade do bem para todos os
efeitos legais.

Nao se procura rechacar a modalidade de usucapido em comento, eis que seu
proposito € indiscutivel. Mas sim, o critério “abandono do lar” como um dos seus elementos
caracterizadores, seja em relagdo a prescricdo, como também em relacdo as formas de
dissolu¢do da sociedade conjugal.

Dentro de uma interpretacdo légico-sistematica do diploma civil, sobretudo em
relacdo aos institutos da prescricdo e das espécies de dissolucdo da sociedade conjugal,
verifica-se um descompasso da lei com as teorias e principios contemporaneos que permeiam
o Direito Civil-Constitucional.

Exatamente neste ponto ¢ que reside uma critica doutrinaria irrefutavel de que a
usucapido familiar constitui um verdadeiro retrocesso legislativo, razdo pela qual propde-se
uma releitura da regra a luz dos preceitos constitucionais e dos demais dispositivos legais
como forma de adequé-la tecnicamente e de se concretizar os principios da afetividade e da
dignidade da pessoa humana como lastros indissociaveis do Direito das Familias.

Foram abordados os institutos juridicos da usucapido, da prescri¢do e das formas de
dissolugdo da sociedade conjugal. Para tanto, buscou-se uma analise hermenéutica,
principiologica, bibliografica e jurisprudencial, como métodos de pesquisa cientifica, visando-
se, assim, a perquirir fundamentos faticos e juridicos criticos ao art. 1.240-A do Cddigo Civil,
para que referido dispositivo legal seja interpretado com abstragdo de seu subjetivismo

exacerbado, sob pena de esvaziamento da norma.
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2. Da usucapiao

2.1. Conceito e caracteristicas

O instituto da usucapido tem origem no direito romano, na Lei das Doze Tébuas e,
ndo obstante sua existéncia tdo remota consolidou-se ao longo dos anos, rompendo fronteiras
e consagrando-se no ordenamento juridico dos paises do mundo inteiro.

O vocabulo usucapido ¢ oriundo do latim usu capio que significa tomar a coisa pelo
uso.

No sistema juridico brasileiro, a usucapido ¢ considerada uma forma de aquisicao
originaria da propriedade movel ou imovel, por meio do exercicio incontestado e prolongado
da posse durante um lapso temporal determinado em lei. Constitui, assim, um prémio ao
possuidor ao contempla-lo com a aquisi¢do do bem pelo mero exercicio de fato da posse e, ao
mesmo tempo, uma sangao ao proprietario inerte pela perda desse bem.

O regramento dogmatico do instituto da usucapido encontra-se disposto nos artigos
1.238 a 1.244 do Cdédigo Civil/02 nos quais se verificam as diversas modalidades de
usucapido, bem como regras concernentes a soma de posses € a prescri¢ao aquisitiva.

Independentemente da modalidade de usucapido aplicdvel ao caso concreto, ¢
indispensavel que a posse seja revestida das caracteristicas ad usucapionem, caso contrario,
ndo se configura a aquisi¢do pela usucapiao.

Dentre os requisitos da posse ad usucapionem, destacam-se os requisitos formais
indispensaveis ao objetivo do presente trabalho, quais sejam: a pacificidade da posse, a
continuidade do seu exercicio e o animus domini.

A posse deve ser mansa e pacifica durante todo o tempo exigido pela lei que varia
conforme a modalidade de usucapido. Portanto, o seu exercicio ndo pode ser contestado pelo
proprietario ou por quem tenha posse legitima respaldada em um titulo oriundo de uma
relacdo de direito real ou obrigacional.

Ressalte-se que para se descaracterizar a posse mansa e pacifica, o proprietario ou
titular de um direito real deve-se valer dos meios judiciais, quais sejam, a acao de reintegragao
de posse ou acao reivindicatéria, conforme o caso. Além disso, tais agdes devem ser propostas
no prazo prescricional aquisitivo e que seus autores obtenham éxito na demanda. Se, ao revés,
forem julgadas improcedentes, ndo terdo o conddo de descaracterizar a pacificidade e

mansidao que prevalecem a favor do possuidor.
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A continuidade, por sua vez, manifesta-se pelo exercicio ininterrupto da posse,
podendo ser descaracterizada por atos de despojamento fatico do bem com a inten¢do de nao
mais ser o dono, atrelado a auséncia de pagamento de impostos incidentes sobre o imovel e
demais taxas de consumo a ele relacionadas.

E, por fim, o animus domini (dnimo de dono). Tal requisito tem um carater subjetivo,
interno, ligado a inteng¢do do possuidor. E tal intengdo ¢ perscrutada por atos exteriores que

revelam sua vontade de se tornar o proprietario do bem.

2.2 Pressupostos legais da usucapido familiar

Dentre as varias espécies de usucapido, cinge-se o presente trabalho a andlise da
usucapido familiar - denominada também como usucapido pro-familia e usucapido conjugal -

prevista no artigo 1.240-A CC/02 inserida pela Lei 12.424/2011, ora transcrito:

Art. 1.240-A. Aquele que exercer, por 2 (dois) anos ininterruptamente e sem
oposicdo, posse direta, com exclusividade, sobre imével urbano de até 250m?
(duzentos e cinquenta metros quadrados) cuja propriedade divida com ex-
conjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar, utilizando-o para sua
moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio integral, desde que nio
seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

§ 1% O direito previsto no caput nio serd reconhecido a0 mesmo possuidor
mais de uma vez. (BRASIL, 2002).

Trata-se de uma subespécie da usucapido constitucional especial urbana ou “pro
misero” criada pela CF/88 como forma de garantia do direito social a moradia, consagrado no
art. 6° do texto constitucional aqueles que, via de regra, sdo considerados de baixa renda e ndo
possuem outro imovel urbano ou rural.

Criada originariamente no art. 183 da Carta Magna, foi regulamentada pelo CC/02
no art. 1.240 que trata da usucapido constitucional especial urbana e prevé como requisitos a
posse ad usucapionem por cinco anos pelo possuidor de baixa renda que estabelece sua
moradia e de sua familia em &rea ndo superior a 250 m?.

Nove anos mais tarde, a Lei 11.424 de 2011 inseriu essa modalidade de usucapido,
denominada familiar, acrescentando o art. 1.240-A no diploma civil. Seus requisitos, além da
restri¢ao a area de 250 m? em terreno urbano, sdo posse direta por dois anos, utilizagdo para
fins de moradia como forma de funcdo social, ndo ser o usucapiente proprietario de outro

imével urbano ou rural, e que o imovel usucapiendo seja originalmente de propriedade do
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casal, possibilitando ao possuidor “abandonado” a aquisicdo da meacdo pertencente ao seu
conjuge ou companheiro que saiu do lar.

Observa-se que a utilizagdo para fins de moradia ¢ um requisito concernente ao
cumprimento da fun¢do social em observancia a um principio basilar do Cédigo Civil, o da
socialidade.

O principio da socialidade ¢ uma das manifestacdes da constitucionalizacdo do
Direito Civil e a usucapido familiar, lastreada no texto constitucional, representa uma forma
de garantia do direito fundamental a moradia para a promo¢ao de uma igualdade formal e
material a possuidores de areas consideradas pequenas.

Sob uma andlise critica, a expressdo “posse direta” ndo deve ser aplicada na sua
literalidade como requisito da usucapiao familiar.

O desdobramento da posse em direta e indireta, a teor do que dispde o art. 1.197
CC/02, ocorre quando o proprietario cede o atributo do uso (ou do uso e frui¢do) a um
terceiro, em virtude de uma relacdo juridica de direito real ou obrigacional, de forma
temporaria. Como exemplos, citam-se os negocios juridicos mais comuns, tais como a
locagdo, o comodato e o usufruto por meio dos quais o proprietdrio mantém consigo a posse
indireta e o terceiro assume a qualidade de possuidor direto.

Nesse viés intelectivo, trata-se a exigéncia de posse direta ao cOnjuge ou
companheiro que permanece no imovel de uma irrefutavel atecnia normativa.

Percebe-se que, a intengdo legislativa ¢ que nos dois anos do prazo prescricional
aquisitivo, o conjuge e companheiro “abandonado” devam permanecer no imovel sem cedé-lo
a terceiros, seja a que titulo for. O que também padece de respaldo legal, pois uma das formas
de manifestacao da propriedade ¢ por meio do exercicio dos poderes a ela inerentes, passiveis
de fragmentagao por meio da cessdo do uso e fruicdo.

Importante ressaltar que a modalidade de usucapido em andlise pressupde, ainda, que
o imovel seja de propriedade do casal como meagdo oriunda do regime da comunhao parcial
ou universal, conforme o caso, ambos passiveis de eficicia tanto no casamento como na uniao

estavel.

3. Da prescric¢io

Instituto de larga incidéncia, seu conceito e natureza juridica por vezes sdo

permeados por indefini¢des e zonas cinzentas pelos operadores do Direito.

221



Pautada na maxima “dormientibus non sucurrit ius”, ou seja, “o direito ndo socorre
aos que dormem”, a prescricdo corrobora a expressdo de que o tempo ¢, realmente,
inexoravel.

Trata-se da perda da pretensdo, pelo seu nao exercicio no prazo legal, da

exigibilidade de direitos subjetivos patrimoniais violados pelo inadimplemento do devedor.

Pontua Flavio Tartuce:

A prescrigdo extintiva, fato juridico em sentido estrito, € nesse contexto, uma sangao
ao titular do direito violado, que extingue tanto a pretensdo positiva quanto a
negativa (excecdo ou defesa). Trata-se de um fato juridico stricto sensu justamente
pela auséncia de vontade humana, prevendo a lei efeitos naturais, relacionados com
a extin¢do da pretensdo. A sua origem estd no decurso do tempo, exemplo tipico de
fato natural. (TARTUCE, p.466)

Tal conceito ¢ extraido da dic¢do do art. 189 do Codigo Civil de 2002, abaixo
transcrito, em contraponto ao entendimento de Clovis Bevildqua segundo o qual a prescri¢ao

¢ a extingao do direito de agao:

Violado o direito, nasce para o titular a pretensdo, a qual se extingue, pela
prescricao, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206. (BRASIL, 2002)

A natureza juridica da prescri¢dao € a de um fato juridico stricto sensu, ou seja, um
fendmeno natural que ocorre pelo decurso do tempo e que acarreta o perecimento de uma
pretensdo, vale dizer, da exigibilidade de um direito negligentemente abandonado pelo seu
sujeito.

A prescricdao ndo fulmina o direito patrimonial, mas a sua exigibilidade, a despeito
de nio tolher o direito subjetivo de a¢do. Até porque a prescricdo serd alegada em juizo.

O tratamento do Codigo Civil de 2002 foi o de simplificar o regramento acerca da
prescricdo ao concentrar 0s prazos prescricionais extintivos em dois dispositivos (arts. 205 e
206); manifestacao inegavel de um dos seus principios basilares: o da operabilidade que se
desdobra na simplicidade e efetividade das normas de direito privado.

Merece destaque a afirmacdo do ilustre professor paraibano, Agnelo Amorim Filho,
citando Friedrich Carl Von Savigny, contida em seu famoso trabalho cientifico dedicado ao

estudo da prescri¢ao e decadéncia:
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Durante muito tempo, a prescri¢do foi um instituto completamente estranho
ao direito romano, mas, ao surgir o direito pretoriano, passou a constituir uma
excecdo a antiga regra da duracdo perpétua das acdes.” (FILHO, 1961).

Com efeito, nos primoérdios do direito romano, alguns direitos eram exercidos em
prazos pré-escritos, ou seja, colocados antes pelos pretores, o que confirma a origem
etimologica da expressao praescriptio.

Ainda segundo o jurista alemao SAVIGNY, “o principal fundamento da prescri¢ao ¢
a necessidade de serem fixadas as relagdes juridicas incertas, suscetiveis de duvidas e
controvérsias, encerrando-se dita incerteza em um lapso determinado de tempo” (FILHO,
1961).

E continua ao afirmar que, conforme ensina PONTES DE MIRANDA, “o instituto
da prescri¢do ‘serve a seguranga e a paz publicas’” e que ainda ha autores que fundamentam a
prescri¢ao como o “castigo a negligéncia, a aplicagdo do principio dormientibus non sucurrit
ius” (FILHO, 1961).

De tais assertivas, pode-se inferir que o instituto da prescricdo visa a seguranca
juridica, nao dos titulares dos direitos lesados, mas daqueles que os violaram, dos devedores
da relagdo obrigacional, conferindo-lhes a certeza de que, uma vez alcangado o prazo
prescricional legal, ndo lhes poderdo ser exigidas as obrigagdes das quais tais direitos

decorrem.

3.1 Prescrigdo aquisitiva

No que tange a usucapido, cumpre ressaltar que a prescricao ndo ¢ extintiva, ou seja,
entendida como a perda da pretensdo, mas aquisitiva a favor do possuidor usucapiente em
detrimento do proprietario inerte e desidioso.

Por prescricao aquisitiva, portanto, entende-se uma forma de aquisi¢do de um direito
real pelo decurso do tempo nos prazos legais a favor daquele que exerce o poder de fato sobre
o bem, de forma continua, incontestada e com animo de dono.

Nesse sentido, notabiliza-se o entendimento do ilustre e classico civilista, professor

Caio Mario da Silva Pereira:

A prescrigdo aquisitiva ndo ¢ apenas func¢do do tempo, conforme salientado.
Podem vir outros fatores. Dois, contudo, sdo fundamentais na prescrigdo
aquisitiva: o tempo e a posse. Irrecusavelmente um efeito deles, ja que o
decurso do primeiro ¢ imprescindivel, porque opera a criagdo de uma
situacdo juridica, convertendo a segunda de um estado de fato em uma
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relacdo de direito, ou consolida aquela que poderia sofrer ataque, pondo o
respectivo titular a cavaleiro de toda contestagdo. (PEREIRA, p. 571)

3.2 Das causas que obstam e suspendem a prescri¢do

Conforme dispde o art. 197, I do Codigo Civil/02, ndo corre a prescri¢ao entre oS
conjuges, na constancia da sociedade conjugal. Interpreta-se tal regra de forma extensiva aos
companheiros, seja a unido homoafetiva ou heteroafetiva, indistintamente.

Impende ressaltar que referido dispositivo padece de omissdo legislativa ao nao
incluir tal regra obstativa e suspensiva da prescricdo em relacdo aos companheiros durante a
unido estavel, entidade familiar ja devidamente reconhecida desde a promulgagdo da CF/88,
conforme seu art. 226 §6°.

Sob tal fato inquestionavel, transcreve-se o Enunciado 269 da IV Jornada de Direito

Civil que assim preleciona:

Nao corre a prescri¢@o entre os companheiros, na constancia da unido estavel.

(CONSELHO, 2012)

Ademais, releva mencionar que as hipoteses elencadas nos arts. 197 e 198 do CC/02
vinculam aspectos subjetivos, ou seja, relacionados as partes e, como enfoque do presente
trabalho, os conjuges e companheiros.

Exatamente nessa linha de inteleccdo, ¢ que reside a critica irrefutdvel de que o
“abandono do lar”, como um dos pressupostos da usucapido familiar, ndo poderia considerado
um marco inicial do prazo prescricional aquisitivo a favor do conjuge ou companheiro que
permanece no imoével, pois desde a Emenda Constitucional niimero 66 de 2010, ndo mais se
discute a culpa na dissolucao da sociedade conjugal.

No que pertine a prescri¢ao aquisitiva da usucapido, vale ressaltar que, nos termos do
art. 1.244 do Codigo Civil, aplicam-se a usucapido as causas que obstam, suspendem ou

interrompem a prescri¢ao.

Art. 1.244. Estende-se ao possuidor o disposto quanto ao devedor acerca das
causas que obstam, suspendem ou interrompem a prescri¢do, as quais
também se aplicam a usucapido. (BRASIL, 2002).
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Pelas causas impeditivas, o prazo prescricional nem comega a correr, enquanto que
pelas causas suspensivas o prazo ja iniciado serd paralisado, voltando a correr uma vez
cessados os motivos que determinaram a suspensao.

As causas interruptivas, por sua vez, previstas nos arts. 202 a 204 do CC/02,
relacionam-se a aspectos objetivos. Ocorrem por meio de atos que fazem com que a contagem
jé iniciada recomece do zero.

Portanto, em relagdo ao casamento ¢ a unido estavel, serdo tratadas as causas
impeditivas e suspensivas, por se referirem, conforme mencionado, a aspectos subjetivos das
partes: conjuges e companheiros.

Assim, ndo corre a prescricdo aquisitiva da usucapido, quaisquer que sejam suas
modalidades, inclusive a usucapido familiar, entre conjuges e companheiros na constancia da
sociedade conjugal.

Nesse aspecto, retomam-se aqui os fundamentos que respaldam as relagdes
familiares, baseadas, sobretudo, no principio da afetividade. Em vista disso, cumpre
mencionar que os fundamentos ensejadores do reconhecimento das diversas entidades
familiares pela propria Constituicdo Federal em seu art. 226 § 6° sdo os mesmos que
possibilitaram, com a EC 66/2010, a supressdo da culpa e de qualquer motivo que justificasse

o fim de uma sociedade conjugal, seja ela oriunda de casamento ou de unido estavel.

4. Dos principios constitucionais do Direito das Familias

Conforme irretocavel ilacdo de Ronald Dworkin, os principios sdo considerados
como “a razdo que conduz o argumento em uma certa direcdo, mas [ainda assim] necessita
uma decisao particular”. (DWORKIN, p. 41)

O que o ilustre filosofo nos ensina € que os principios visam a uma decisdo adequada
e casuistica, eis que se tratam de normas juridicas que comportam uma interpretacdo e
aplicabilidade conforme o caso concreto.

Assim deve ser considerado o principio da afetividade, um dos inumeros
desdobramentos do principio macro da dignidade da pessoa humana que perpassa por todo o
rol dos direitos fundamentais individuais, além de ser o fundamento da Republica Federativa

do Brasil, nos termos do art. 1°, III da CF/88.

4.1 Principio da dignidade da pessoa humana e principio da afetividade
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O afeto ¢ a razdo pela qual duas pessoas se unem, e uma vez revelado por meios de
atos de que demonstrem o objetivo de constitui¢do de familia, passa a ser considerado com
um requisito indissociavel do casamento e da unido estavel.

Nos dizeres do nobre professor Walsir Edson Rodrigues Junior:

A afetividade se apresenta como a grande justificativa dos ambientes familiares
espontaneamente instaurados, principalmente os que ndao contam com a concorréncia
de recursos juridicos constitutivos — a dizer, situagdes ndo matrimoniais.
(RODRIGUES JUNIOR; ALMEIDA, 2012, p. 42)

Merecem destaque, ainda, as palavras do insigne civilista Rolf Madaleno:

[O] afeto é a mola propulsora dos lagos familiares e das relacdes familiares e das
relagdes interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao cabo
dar sentido e dignidade a existéncia humana. (MADALENO, 2008, p. 66)

Substrato norteador das relagdes intersubjetivas existenciais, o principio da
afetividade deve reger o casamento e a unido estavel de modo a configurar sua existéncia e,
do mesmo modo, a sua dissolugao.

De fato, uma vez caracterizadas pelo afeto e, portanto, aptas a producdo dos efeitos
que lhe sdo proprios, as entidades familiares constituidas pelo casamento e pela unido estivel
s0 se justificam enquanto ele existir.

O término do amor e do afeto acarreta indiscutivelmente a ruptura do casamento e da
unido estavel, sem que isso deva ser revelado nas variadas formas de dissolu¢do da sociedade
conjugal. A simples vontade de ndo mais manter determinado relacionamento ¢ motivo
intimo e suficiente para tanto.

Com base nessa dialética, a separacao judicial e o divorcio passaram a ndo mais se
submeter aos prazos previstos nos arts. 1.572 e 1.580, ambos do CC/02, a partir da edi¢do da

EC 66 de 2010.
5. A dissolubilidade do casamento pelo divorcio

Ao longo da histdria, o casamento no Brasil passou por profundas transformacdes.
Unica institui¢do familiar reconhecida pelo Estado e digna de tutela e diante da forte carga

religiosa, sobretudo o catolicismo, o casamento era indissoluvel até 1.977, quando entrou em

vigor a Lei 6.515/77 (Lei do Divércio).
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Na vigéncia da referia lei, a despeito de ndo querer mais o casal se manter casado, o
Estado, por meio da imposi¢do legal obrigava-o a se manter unido pelo vinculo matrimonial
por um periodo minimo de tempo na evidente tentativa de reconciliagao nesse interregno.

A evolugdo legislativa passou por inimeros avangos com o objetivo de, cada vez
mais, concretizar a subsungdo dos fatos sociais as normas, bem como atender aos anseios de
um bem-estar nas relacoes afetivas.

E, diante desse contexto normativo superado, foi editada a EC 66/2010 que inseriu
no texto constitucional o §6° ao art. 226 que dispoe sobre a dissolubilidade do casamento civil
pelo divorcio, suprimindo o requisito de prévia separacdo judicial por no minimo um ano
contado da data do casamento ou de comprovada separagdo de fato por mais de dois anos.

Ressalte-se que a supressao do requisito temporal nao sucumbiu a possibilidade dos
conjuges se separarem judicialmente. Neste sentido, transcreve-se a ementa do seguinte

julgado:

RECURSO ESPECIAL N° 1431370 / SP - RECURSO ESPECIAL. DIREITO
CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. EMENDA CONSTITUCIONAL N° 66/2010.
DIVORCIO DIRETO. REQUISITO TEMPORAL. EXTINCAO. SEPARACAO
JUDICIAL ou EXTRAJUDICIAL. COEXISTENCIA. INSTITUTOS
INSTINTOS. PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE. PRESERVACAO.
LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL. OBSERVANCIA. (BRASIL, 2017)

5.1 A supressdo da culpa e do requisito temporal pela EC 66/2010

Muito se discutiu acerca da supressdo ou manutencao da culpa como requisito para a
concessao da separagdo judicial e do divorcio. Mas, apesar de posicionamentos dispares na
doutrina quando do advento da PEC do divdrcio, resta pacificada a discussdo no sentido de se
ndo mais perquirir a culpa como justificativa para a dissolucao da sociedade conjugal.

Com base em um ideal eudemonista, o divorcio passou a ser um direito potestativo
de qualquer pessoa casada, sem se submeter a prazos ou motivos para tanto.

De fato, com base em uma interpretacdo constitucional pautada nos principios da
afetividade e do livre desenvolvimento da personalidade, deve ser livre a escolha de casar ou
constituir unido estavel, com quem quer que seja, bem como, livre a op¢ao em desconstitui-
las.

Esse também ¢ o entendimento dos ilustres professores Walsir Junior e Renata

Barbosa:
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A convivéncia entre os conjuges ndo pode significar sacrificio para nenhuma
das partes, pois assim se estariam desrespeitando e até mesmo anulando
aspectos importantes da personalidade dos integrantes dessa relagdo familiar.
Isso contraria o pressuposto de que a familia deve servir para promover os
familiares. E em fungdo e nos limites desse propodsito que ela ha de ser
mantida e protegida. (RODRIGUES JUNIOR; ALMEIDA, 2012, p. 257)

Dessa forma, os motivos pelos quais se justificam a manutengdo de um
relacionamento conjugal sdo o afeto, o amor e a livre escolha do parceiro com quem pretende
constituir familia baseada na comunhao plena de vida.

Os Tribunais passaram a acolher a Teoria do Desamor suprimindo a culpa nas causas
e discussoes relativas ao fim da relacdo conjugal. E a legislacdo, sobretudo a que regulamenta
a usucapido familiar, deve seguir o mesmo caminho.

Portanto, a EC 66/2010 ¢ corolario dos principios da dignidade da pessoa humana, da
interven¢do minima do Estado e da solidariedade familiar que tutela a facilitagdo do fim do
casamento, seja no seu aspecto intimo, na sua liberdade, bem como na sua autonomia privada,

todos eles bases de um Estado Democratico de Direito.

6. O retrocesso legislativo da usucapido familiar face as regras da prescricio e aos

principios constitucionais

A questdo crucial do presente trabalho reside na critica aos requisitos legais que
permeiam a usucapido familiar, analisados a luz do instituto da prescricdo e dos principios
constitucionais sobre os quais se baseiam as relagdes familiares.

Como dito, tal modalidade de usucapido foi criada pela Lei 11.424 de 2011, portanto,
logo apds a edigao da EC 66/2010.

Pois bem, no ambito da dogmatica da usucapido familiar, indaga-se se o prazo
prescricional aquisitivo de dois anos inicia-se do divorcio ou do abandono. Pela intelec¢ao do
art. 1.240-A percebe-se, pois, que a contagem se inicia a partir do abandono do lar.

A razao da indagacdo se justifica pelo fato de que para ser “ex” conjuge ou “ex”
companheiro — expressoes constantes do referido dispositivo legal - deve ser por divéorcio ou
viuvez.

Assim, considerando o inicio da contagem a partir do mero abandono, significa
admitir que o prazo prescricional aquisitivo corre durante a sociedade conjugal em total
contraponto ao disposto no art. 197, I do CC/02 que, repita-se, determina que durante a

sociedade conjugal ndo corre a prescri¢ao.
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Sob outro prisma, o abandono estd atrelado a culpa, elemento ndo mais
caracterizador da dissolugdo do vinculo conjugal, o que vai de encontro aos preceitos
constitucionais que regem as relagdes familiares.

Verifica-se, portanto, que a saida do conjuge do lar pela simples manifestagao de sua
propria vontade como lhe permite a norma constitucional pode caracterizar um abandono e,
assim, a possivel perda da sua meag¢do sobre um bem comum do casal pela modalidade da
usucapiao familiar.

Nesse ponto, ha de ser suscitada uma questdo de relevancia inquestionavel. Trata-se
da medida cautelar de separagdo de corpos cujo objeto é a suspensdo do dever conjugal de
coabitacao.

Com a entrada em vigor do Codigo de Processo Civil de 2015, as medidas cautelares
tipicas foram extintas, dentre elas, a cautelar de separacdo de corpos, matendo-se, no entanto,
a medida cautelar geral.

Some-se a isso, a possibilidade do conjuge se retirar do lar pela mera e livre vontade,
a partir da EC 66/2010, perdendo sentido e aplicabilidade a medida cautelar de separacdao de
COrpos.

No entanto, para se evitar o inicio da contagem do prazo prescricional aquisitivo e a
consequente consumacao da usucapido familiar, inevitavel se concluir que, em determinadas
situagdes, o conjuge terd um evidente interesse juridico em intentar tal medida cautelar.

De fato, com base no Direito Civil contemporaneo, a medida cautelar de separacdo
de corpos justifica-se apenas em casos de violéncia doméstica a fim de afastar
coercitivamente o agressor do lar conjugal.

Contudo, conforme exposto, a despeito da possibilidade de ndo mais querer se
manter unido ao consorte, terd o conjuge que recorrer ao Judiciario para propor a agdo
cautelar de separacdo de corpos, a fim de que sua retirada do lar ndo configure o abandono.

Um verdadeiro retrocesso legislativo da Lei 11.424/11 em relagdao a EC 66/2010.
7. Conclusao

De todo o exposto, infere-se, consequentemente, que o regramento da usucapido
familiar prevista no art. 1.240-A, inserido pela Lei 11.424/2011, apresenta uma série de

atecnias legislativas e antinomias em relagdo ao instituto da prescricdo e dos principios que

norteiam o Direito das Familias.
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Por conseguinte, em uma concep¢do contemporanea, lastreada no Direito Civil-
constitucional, seus requisitos ndo sdo aptos e suficientes para regulamenté-lo.

A prevalecer a literalidade de seu regramento, notadamente no que pertine as
questdes de natureza familiar, € irrazodvel e paradoxal as premissas contemporaneas de uma
sociedade pluralista e aos objetivos precipuos de um Estado Democratico de Direito.
Ademais, vai de encontro as normas relativas a prescrigao.

Esse ¢ o pressuposto do qual se propde a releitura do art. 1.240-A do Codigo Civil de
2002.

Defende-se, portanto, a abdicagdo da aplicagdo literal do referido dispositivo legal
para que seja o abandono do lar substituido pela mera separagdo de fato do casal que, de um
modo geral, pde fim aos efeitos do casamento e obviamente da propria unido estavel como
uma situacao de fato.

Dentre todos os efeitos do casamento e da unido estdvel que sdo extintos pela mera
separagdo de fato baseada na simples vontade em ndo mais se manter o relacionamento,
inclui-se o dever de coabitacdo. Dessa forma, permitiria-se a retirada do lar por livre vontade,
devendo o conjuge dissidente se valer dos meios legais e judiciais cabiveis, como ocorreria
com qualquer outra modalidade de usucapido, a fim de evita-la e ndo mais com a medida
cautelar de separagao de corpos.

Registre-se que ndo se propde a inaplicabilidade da modalidade de usucapido
familiar, mas uma adequacao legislativa de seus requisitos had muito tempo superada.

Nesse sentido, a contagem do prazo prescricional aquisitivo terd inicio com o mero
rompimento da relagdo conjugal, independentemente dos motivos que a ensejaram, € nao
correrd durante a sua constancia, em atendimento a vedagao imposta pelo art. 197, I CC/02.

Além disso, a expressdo “posse direta” também merece ser desconsiderada do texto
normativo, pois trata-se de um preceito ndo permissivo ao exercicio dos poderes inerentes ao
proprietario concernente a possibilidade de usar e fruir do bem conforme sua vontade.

Utilizando-se de tal raciocinio, relevante ressaltar que essa proposta de adequagao
legislativa, j& respaldada pela doutrina nos Enunciados 498, 499, 500 e 501 aprovados na V
Jornada de Direito Civil promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da
Justica Federal, permite uma maior consecucao dos fins pretendidos pelo texto constitucional.

Assim, além de uma interpretagdo adequada, propde-se uma literal adequacdo
legislativa do art. 1.240-A, como meio de garantia aos valores constitucionais cujos principios
se soprepairam as normas positivadas, fazendo-se prevalecer o bem-estar, os lagos afetivos, a

intimidade e a autonomia privada, enfim, a dignidade do conjuge e companheiro.
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Dessa forma, vale a premissa de que “onde ha a mesma razdo, aplica-se 0 mesmo

direito”.

Referéncias bibliograficas

ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil -
Familias. 2°* ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2012.

BEVILAQUA, Clovis. Direito das Coisas. 1 v. Posse, propriedade, direitos autoraes, direitos
reaes de gozo sobre coisas alheias. Rio de Janeiro: Livraria Editora Freitas Bastos, 1941.

BRASIL. Constitui¢ao (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia.
DF: Senado, 1988.

BRASIL. Lei n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977. Regula os casos de dissolucdo da
sociedade conjugal e do casamento, seus efeitos e respectivos processos, ¢ da outras
providéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L6515.htm>.
Acesso em: 03 maio.2019.

BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Cddigo de Processo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>.
Acesso em: 03 set.2017.

BRASIL. Lei n°. 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em 10 mar.2016.

BRASIL. Lei n. 3.071, de 1 de janeiro de 1916. Coédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/leis/L3071.htm>. Acesso em: 18 de jan. 2018.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1431370 / SP. Rel. Ministro
Ricardo Villas Boas Cueva. 15/08/2017. Disponivel em:
<http://www.st].jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=201400141695.REG. >. Acesso
em: 06 fevereiro.2019.

CONSELHO de Justiga Federal. Enunciado 269. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/269>. Acesso em: 04 maio.2019.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.
FILHO, Agnelo Amorim. Critério cientifico para distinguir a prescri¢ao da decadéncia e para

identificar as agdes imprescritiveis. Revista de Direito Processual. Sao Paulo, v. 3, p. 95-
132, jan./jun.1961.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. 11 ed. Sao
Paulo: Editora Atlas, 2015.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. 14 ed. Sao
Paulo: Editora Atlas, 2018.

231


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6515.htm
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=201400141695.REG.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. v. 5. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2009.

MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado - Parte Especial - Tomo x, Direito das
Coisas: Posse. 3 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1971.

NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 10* ed., Salvador: Juspodivm, 2015

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil. Volume I. Atual. Maria Celina
Bodin de Moraes — Parte Geral. 30 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017.

RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito das coisas, volume 5, 28 ed. rev. e atual. de
acordo com o novo Cdédigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-1-2002). Sao Paulo: Saraiva, 2003.

STOLZE, Pablo. Novo Curso de Direito Civil — Direito de Familia. Vol. 6, 8* ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2018.

TARTUCE, Flavio. Direito Civil 1. 11 ed. Sdo Paulo: Método, 2015.
TARTUCE, Flavio. Direito das Coisas. 7 ed., Sdo Paulo: Editora Gen, 2015.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direitos Reais. 9 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas,
20009.

232



