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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO CIVIL- CONSTITUCIONAL*

Apresentacdo

Fala-se muito no fendmeno da constitucionalizagdo do Direito Civil. Que significa isso?
Significa que o Direito Civil se acha contido na Constitui¢do? Significa que a Constituigdo se
tornou o centro do sistema de Direito Civil? Significa que as normas de Direito Civil ndo
podem contrariar a Constitui¢ao?

De fato, nédo significa nada disso. Por constitucionalizagao do Direito Civil deve-se entender,
hoje, que as normas de Direito Civil tém que ser lidas a luz dos principios e valores
consagrados na Constitui¢ao, a fim de se implementar o programa constituciona na esfera
privada. A bem da verdade, ndo sO as normas de Direito Civil devem receber leitura
constitucionalizada, mas todas as normas do ordenamento juridico, sejam elas de Direito
Privado, sejam de Direito Publico. Este € um ditame do chamado Estado Democrético de
Direito, que tem na Constituicdo sua base hermenéutica, 0 que equivale a dizer que a
interpretacdo de qualquer norma deverd buscar adequa-la aos principios e valores
constitucionais, uma vez gque esses mesmos principios e valores foram eleitos por todos nés,
por meio de nossos representantes, como pilares da sociedade e, consequentemente, do
Direito.

Falar em constitucionalizacdo do Direito Civil ndo significa retirar do Codigo Civil a
importancia que merece como centro do sistema, papel este que continua a exercer. E no
Codigo Civil que iremos buscar as diretrizes mais gerais do Direito Comum. E em torno dele
gue gravitam os chamados microssistemas, como o imobilidrio, o da crianca e do

adolescente, o do consumidor e outros. Afinal, € no Cédigo Civil, principamente na posse e
na propriedade, na teoria geral das obrigacOes e dos contratos, que o intérprete buscara as
normas fundamentais do microssistema imobilidrio. E a partir das normas gerais do Direito
de Familia e da propria Parte Geral do Cadigo Civil que se engendra 0 microssistema da
crianca e do adolescente. Também serd no Cédigo Civil, mormente na Parte Geral, na teoria
geral das obrigacBes e dos contratos, além dos contratos em espécie, que se apoia todo o
microssistema do consumidor. N&o se pode furtar ao Cédigo Civil o trono central do sistema
de Direito Privado. Seria incorreto e equivocado ver neste papel a Constituicéo, cujos
objetivos sdo outros que regular as relagdes privadas.

No entanto, apesar disso, se a Constituicdo ndo é o centro do sistema juscivilistico, €, sem
sombra de ddvida, o centro do ordenamento juridico, como um todo. E, portanto, a partir



dela, da Constituicdo, que se devem ler todas as normas infraconstitucionais. 1sso € o 6bvio
mais fundamental no Estado Democrético.

O Direito Civil-constitucional ndo se resume a interpretacdo do Direito civil a luz da
Congtituicdo. Devemos entendé-lo também como instrumento de implantacdo do programa
constitucional na esfera privada, sem, no entanto, ferir os limites legitimos impostos pela Lei,
e sem suprimir liberdades privadas, como abordado a seguir.

A civilistica constitucional no Brasil passou por trés fases.

A primeira delas teve cardter meramente conteudistico. Em outras palavras, a preocupacao
era tdo-somente a de identificar o contetido de Direito Civil na Constituicdo da Republica.
Identificaram-se normas de Direito Contratual, de Direito das Coisas (principalmente
relativas a propriedade), normas de Direito de Familia, de Direito das Sucessdes e de Direito
Empresarial. Este era o chamado Direito Civil-constitucional no fim dos anos 80 e no inicio
dos anos 90.

O grande marco tedrico desta fase foi 0 eminente professor da Universidade de Sdo Paulo,
Carlos Alberto Bittar. Apds a promulgacéo da Carta de 1988, veio alume a obra Direito Civil
Constitucional, gue visava apontar o conteido de Direito Civil no texto constitucional. Assim
ficou aprimeira fase, adstrita a uma analise de contelido somente.

A segunda fase pode ser denominada interpretativa. E totalmente diferente da primeira e teve
por escopo inverter a hermenéutica tradicional que, de uma certa forma, interpretava a
Constituicdo a luz do Caodigo Civil. Nesta segunda fase, destacou-se a necessidade e a
importancia de uma interpretacéo dos problemas de Direito Privado sob a 6tica dos valores e
principios constitucionais.

Na verdade, esta segunda fase ainda ndo passou, nem passarg, enquanto perdurar o Estado
Democrético de Direito, que tem por base a Constituicéo.

O marco tedrico desta segunda fase foi a escola do Rio de Janeiro e, principalmente, a obra
do também eminente professor da UERJ, Gustavo Tepedino. Seus principais escritos a
respeito do tema ainda encontram-se, até hoje, no livro Temas de Direito Civil, editado pela
Renovar, no fim da década de 90.

Para Tepedino, o centro do ordenamento juscivilistico € a propria Constituicdo, ndo o Codigo
Civil.



A escola carioca, diga-se, inspirou-se nas teses de Pietro Perlingieri, civilista italiano de
grande envergadura. Outro marco importante foi a obra do professor argentino Ricardo Luis
Lorenzetti, editada pela RT, em 1998, com o nome de Fundamentos do Direito Privado. Esse
trabalho teve enorme repercussdo em nossos meios académicos, e ainda tem. Embora
Lorenzetti ndo identifique qualquer centro no sistema, reconhece a importancia da
Constituicdo, como irradiadora de valores e principios que devem guiar o intérprete no
Direito Privado.

Por fim, a terceira fase da civilistica constitucional pode ser denominada de fase
programatica. Nesta etapa, a preocupacdo ja ndo é tdo-somente a de ressaltar a necessidade
de uma hermenéutica civil-constitucional, mas também a de destacar a imperiosidade de se
implantar o programa constitucional na esfera privada.

Mas que programa constitucional ?

Ora, a Constituicdo, ao elevar a dignidade humana ao status de fundamento da Republica,
tracou um programa geral a ser cumprido pelo Estado e por todos nos. Este programa
consiste em promover o ser humano, em conferir-lhe cidadania, por meio da educacédo, da
saude, da habitacdo, do trabalho e do lazer, enfim por meio da vida digna. E a propria
Constituicdo, por vezes, fixa parametros e politicas para a implementacdo desse programa.
Assim, o Direito Civil-constitucional ndo se resume mais ao Direito Civil interpretado a luz
da Constituicdo, mas interpretado a luz da Constituicdo, com vistas a implantar o programa
constitucional de promocéo da dignidade humana. Em outras palavras, ndo se trata mais de
simplesmente dizer o 6bvio, isto &, que o Direito Civil deve ser lido a luz da Constituicéo,
mas antes de estabelecer uma interpretacdo civil-constitucional que efetivamente implante o
programa estabel ecido na Constituicdo. Trata-se de estabelecer um modus interpretandi que
parta dos ditames e dos limites da norma posta, nhuma Gtica constitucional, assim

promovendo a dignidade humana.

Resta a pergunta: como implementar esse programa?

O Estado e o individuo so corresponsaveis nessa tarefa. O Estado deve elaborar politicas
publicas adequadas, ndo protecionistas, que ndo imbecilizem o individuo, nem |he deem
esmola. Deve disponibilizar salide e educagéo de boa qualidade; deve financiar a producéo e
0 consumo; deve engendrar uma politica de pleno emprego; deve elaborar uma legislacéo
trabal hista adequada; deve garantir infraestrutura; deve também garantir o acesso de todos a
Justica; deve criar e estimular meios alternativos de solucéo de controvérsias,; dentre milhares
de outras acbes que deve praticar.



Os individuos, pessoas naturais e juridicas, também tém sua parcela, ndo menos importante,
na construgcdo de uma sociedade justa. S&o atitudes condizentes com o programa

constitucional pagar bem aos empregados (repartir o pdo); agir com corregdo e ndo lesar a
ninguém, como ja dizia Ulpiano, ha 1.800 anos; exercer o dominio e o crédito, tendo em vista
afuncdo social; dentre outras.

Mas como exigir dos individuos aimplementacdo do programa?

Seguramente através do convencimento, dentro de uma politica de coercdo minima, ou sgja, a
coercéo entra, quando o convencimento néo funcionar. Os estimulos tributérios e de outras
naturezas sdo também um bom instrumento de convencimento. O que ndo se pode admitir € a
invasdo violenta, ilegitima, ditatorial na esfera privada, por vezes intima, em nome da
dignidade ou da fungdo social. Isto representaria um retrocesso historico; estariamos abrindo
mao de liberdades duramente conquistadas. Ha que sopesar os dois valores, dignidade e
liberdade. Um n&o pode sobreviver sem o outro. O ser humano sO pode ser digno se for livre.
Sem liberdade, ndo ha dignidade. Assim sendo, a dignidade ha de ser implementada pelo
individuo n&o por forca da coercéo, mas por forca da persuasdo, da opcéo livre, obtida pelo
convencimento, fruto da educacdo. S80 muito importantes e eficazes as campanhas
educativas. Exemplo € a campanha antitabagista, que reduziu consideravelmente o consumo
do cigarro, sem se valer praticamente de qualquer tipo de coercéo. Para que, entdo, a
violéncia da coercdo, a supressdo da liberdade em outras hipoteses? O que vemos hoje € a
invasdo pura e simples do Estado na esfera individual, por vezes, em nome da dignidade, por
vezes, sem nenhuma legitimidade, no fundo sO para aumentar sua receita.

Com o escopo de adentrar os meandros desse viés constitucional do Direito Civil,
apresentamos os textos da presente obra, organizados de modo a que o leitor tenha a
possibilidade de percorrer as varias instancias do Direito Civil, de forma l0gica e ordenada.
Temos a certeza de que aleitura sera enriquecedora.



USUCAPIAO FAMILIAR E SEUSASPECTOS CONTROVERTIDOS: UM ESTUDO
DA REINSERCAO DA CULPABILIDADE NA DISSOLUCAO DA RELACAO
CONJUGAL

ADVERSE POSSESSION FAMILY AND ITSASPECTSISSUE: A CULPABILITY
REINSERTION THE STUDY ON THE SOLUTION OF MARITAL RELATIONSHIP

Samantha CarolineFerreiraMorera
Claudia Mara de Almeida Rabelo Viegas

Resumo

O presente artigo tem por escopo analisar 0s aspectos controvertidos que envolvem a
Usucapido Familiar, instituida no Brasil pela Lei n° 12.424/11, a qual acrescentou o art.
1.240-A, ao atual Codigo Civil Brasileiro. Tal instituto juridico cria uma nova modalidade de
usucapido, na qual o conjuge ou companheiro adquire o direito de usucapir o0 bem comum do
casal, na hipétese em que o outro consorte abandona o lar, desde que atendidos os demais
requisitos legais. Assim sendo, ao longo desse estudo, far-se-4 uma andlise primaria desse
instituto, observando-se alguns reflexos da introducdo dessa nova modalidade de usucapiéo
na ordem juridica vigente, levando-se em consideracdo determinados valores, tais como a
guestdo relativa a justica social, bem como o questionamento acerca da culpa pelo fim do
relacionamento conjugal.

Palavras-chave: Usucapido familiar, Implicacdes, Justica social, Culpa.

Abstract/Resumen/Résumé

ABSTRACT This article is scope to analyze the controversial aspects involving the Family
Adverse Possession, established in Brazil by Law No. 12.424 / 11, which added the art. 1240-
A, the current Civil Code. This body of law creates a new type of adverse possession, in

which the spouse or partner acquires the right to use the common good of the couple, in the
event that the other partner leaves home, provided that the other legal requirements met.

Therefore, throughout this study, far will be a primary analysis of this institute, observing

some reflections of the introduction of this new type of adverse possession in the legal

system in force, taking into account certain values, such as the question of the socia justice,
and the questioning of the blame for the end of the marriage relationship.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés; Keywords: adverse possession family, Implications,
Socid justice, Guilt.
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1. INTRODUCAO

O ordenamento juridico brasileiro prevé varias modalidades de usucapido, como
forma de aquisicao de propriedade, dentre elas, pretende-se abordar no presente artigo, a mais
recente, que ¢ a usucapido especial urbana familiar, inserida no direito patrio, pela Lei n°
12.424, no dia 16 de junho de 2011.

Tal espécie de usucapido possibilita a0 ex-conjuge ou ao ex-companheiro usucapir
um bem imovel de propriedade comum do casal, quando restar comprovado o abandono do
lar, por parte de um dos consortes, desde que observados os demais requisitos exigidos pela
lei.

Em linhas gerais, pretende-se abordar a transformacgao do direito de propriedade, que
deixou de ser absoluta para se limitar a funcionalizacdo. Nao obstante a Constituicdo Federal
prelecione no art. 5°, inciso XXII ser garantido a pessoa humana o direito de propriedade, a
propria Carta Magna, mais adiante, no inciso XXIII, limita o aludido direito ao cumprimento
da sua fung¢ao social.

Assim, ndo se leva a efeito apenas o interesse patrimonial de particulares, legitimos
proprietarios do bem imovel, na verdade, a Constituicio da Republica condiciona a
propriedade ao interesse publico e o bem comum, ou seja, o exercicio do direito de
propriedade deve considerar o ndo prejuizo a sociedade como um todo.

Em razdo das alteracdes das alteracdes promovidas pela Constitucionalizacdo do
Direito Civil, reconhecendo a complexidade da sociedade contemporanea, a legislagdo
privada, visando a adaptacdo aos conceitos modernos, vem criando mecanismos legais com a
finalidade de atender os novos anseios sociais.

Nessa esteira, em julho de 2011, foi feita a conversao da Medida Proviséria 514 de
2010, que trata do programa habitacional “Minha casa, Minha vida” e da regulamentagao
fundiaria de assentamentos urbanos, acrescentando ao Codigo Civil Brasileiro o art. 1.240-A,
dispositivo este que traz ao ordenamento juridico patrio a possibilidade de aquisicdo por mais
uma espécie de usucapido, denominada usucapidao familiar, usucapido “pro-familia” ou, ainda,
usucapido especial urbana, por abandono do lar conjugal.

Tem-se, pois, que o presente artigo, tem por escopo abordar sobre o conceito e sobre
as modalidades de usucapido existentes no Brasil, considerando, ainda, as reflexdes
doutrinarias iniciais acerca da insercdo da usucapido familiar no ordenamento juridico

brasileiro. Quer se discutir se com a inser¢cao deste modelo de usucapido, o legislador nao
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teria repristinado a separagdo por culpa, que retirava do conjuge culpado parte do patrimdnio

conjugal.

2 BREVE HISTORICO E CONSIDERACOES SOBRE A USUCAPIAO

A palavra usucapido advém do latim usu mais capere, ou seja, adquirir pelo uso, pela
posse. Segundo Gomes (2005, p. 163), a usucapiao ¢ definida como "um modo de aquisi¢ao
da propriedade, por via da qual o possuidor se torna proprietario". Acrescenta “a usucapido €
um dos modos de aquisi¢do da propriedade e de outros direitos reais. A palavra ¢ do género
feminino”. (2005, p. 185).

E também chamada de prescri¢io aquisitiva, pois extingue o direito do proprietario
na medida em que o direito ¢ adquirido pelo possuidor. Dessa forma, a posse prolongada
durante certo lapso de tempo e o atendimento dos demais requisitos legais ddo ao possuidor a
condicdo de proprietario.

De acordo com Gongalves (2009, p. 237), “o fundamento da usucapido esta
assentado, no principio da utilidade social, na conveniéncia de se dar seguranca e estabilidade
a propriedade, bem como de se consolidar as aquisi¢des e facilitar a prova do dominio”.

Farias e Rosenvald (2012, p.395), ao explanarem sobre o surgimento do instituto
afirmam que: “A usucapido restou consagrada na Lei das XII Tabuas, datada de 455 antes de
Cristo, como forma de aquisi¢ao de coisas mdveis e imdveis pela posse continuada por um ou
dois anos (..)”.

Na Lei das Doze Téabuas, Tébua 6%, inciso 111, intitulada “Da propriedade e da posse”,
ja existia a disposi¢do: “A propriedade do solo se adquire pela posse de dois anos; e das outras
coisas, pela de um ano”.

Tal modalidade de aquisi¢do de bens se dava pela posse continuada, s6 poderia ser
utilizada pelo cidaddo romano, haja vista que os estrangeiros ndo gozavam dos direitos
preceituados ius iuscivile. Dessa forma, os romanos mantinham seus bens perante os
peregrinos e podiam reivindicd-los quando bem entendessem. (FARIAS; ROSENVALD,
2012, p.395).

Em principio, apenas o cidaddo romano poderia se utilizar dessa manobra para
adquirir bens, eis que os estrangeiros ndo tinham direitos. No entanto, com o passar do tempo,
e a evolugdo dos direitos, inerente a evolugcao humana, os peregrinos, que outrora ndo podiam
gozar dos frutos do instituto da usucapiao, passaram a ter os mesmos direitos que os cidadaos

romanos.
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Com a expansdo das fronteiras do império, restou concedido ao possuidor peregrino
até entdo sem acesso a usucapido, uma espécie de prescricdo (praescriptio), como forma de
excecao fundada na posse por longo tempo das coisas (10 e 20 anos), servindo de defesa
contra agoes reivindicatorias. Nesse contexto, o legitimo dono ndo mais teria acesso a posse
se fosse negligente por longo prazo, mas a exce¢do de prescricdo ndo implicava perda da
propriedade. (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p.395).

Com 1isso, os peregrinos passaram a ser brindados com os beneficios do instituto,
bastando que se mantivessem na posse pelo prazo determinado em lei.

Em seguida, em 528 d.C., Justiniano funde em um sé instituto a usucapio e a
praescriptio, pois ja ndo mais subsistiam diferencas entre a propriedade civil e a pretoriana
(dos peregrinos). Os institutos se unificam na usucapido, concedendo-se ao possuidor
longitemporis a acao reivindicatoria para obter propriedade e ndo a mera exce¢do, que nao era
capaz de retirar o dominio do proprietario. (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 396)

No Brasil, a codificagdo influenciada pelos juristas alemaes, manteve a dualidade
conceitual diferenciando a prescri¢ao da usucapido que se consolidava em trinta ou quarenta
anos, (bens do estado, imodveis da igreja, do imperador etc.) de acordo com a modalidade dos
bens.

Nao obstante haja uma forte ligagdo entre prescricdo aquisitiva e usucapido, o
legislador brasileiro optou por abordar a primeira na parte geral do Cdédigo Civil Brasileiro e a
outra no Livro do Direito das Coisas.

Sobre a historicidade do referido instituto, Gongalves (2011, p. 257) pontua que a
prescri¢ao aquisitiva ¢ uma instituicdo multissecular, transmitida pelos romanos. E que a
primeira vista, o instituto parece ferir o direito a propriedade, na medida em que favorece o
usurpador do bem em face do verdadeiro proprietario, permitindo que o possuidor passe a
ocupar o lugar do antigo proprietario, despojando-o do seu dominio.

Denota-se, pois, que a prescricdo aquisitiva permite que o possuidor passe a ter o
dominio do bem usucapido, em detrimento do antigo proprietario negligente.

A propriedade, embora tenha carater perpétuo, s6 conserva esta condicdo se o
proprietario manifestar a sua intencdo de manter o seu dominio, exercendo uma permanente
atividade sobre a coisa possuida. Isso porque a sua inagdo perante a usurpacdo feita por
outrem, durante 10, 20 ou 30 anos, constitui uma aparente e tacita renincia ao seu direito.

Ademais, nao se pode perder de vista que a sociedade muito interessa que as terras

sejam cultivadas, as casas habitadas, os imdveis utilizados; sendo certo que um individuo que,
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por largos anos, exerceu direitos sobre coisa alheia, deixada ao abandono pelo seu
proprietario, ¢ também digno de protecao.

Seguindo essa perspectiva, a lei faculta ao proprietario esbulhado o exercicio da
respectiva agdo para reaver a sua posse, a acao de reintegracao de posse, contudo, tal acdo nao
tem duracdo ilimitada, porque a paz social e a tranqiiilidade das familias exigem que os
litigios cessem, desde que ndo foram postos em juizo num determinado prazo.
(GONCALVES, 2011, p. 257-258).

Permitir que o proprietario do bem pudesse reaver a posse do mesmo a qualquer
tempo, muito embora tenha se mantido inerte durante a ocupagdo de seu bem por outrem num
lapso temporal razoavel, seria imputar um Onus a quem imprimiu ao bem usucapido a real
finalidade dele.

Assim, com o sentido de dar ao bem a finalidade social, € que o instituto aparece
como uma forma célere de garantir ao possuidor a longo tempo, a propriedade do bem no qual
manifestou sua vontade de ser dono ao utilizd-lo para sua moradia e de sua familia, ou nos
casos dos imdveis rurais, onde passou por largos anos tornando aquelas terras anteriormente
abandonadas, terras produtivas.

O fundamento da usucapido estd assentado, assim, no principio da utilidade social, na
conveniéncia de se dar seguranca e estabilidade a propriedade, bem como de se consolidar as
aquisicoes e facilitar a prova do dominio. Tal instituto, segundo consagrada doutrina, repousa
na paz social e estabelece a firmeza da propriedade, libertando-a das reivindicagdes
inesperadas, corta pela raiz um grande nimero de pleitos, mantém a paz e a tranqiiilidade na
vida social: tem aprovacdo dos séculos € o consenso unanime dos povos antigos € modernos
(GOMES, 2005, p. 187-188)

Conforme frisado alhures, a usucapiao faz valer o principio da utilidade social, e
ainda, faz prevalecer a paz social, inibindo o antigo proprietario desidioso a reivindicar o bem
que por tanto tempo deixou abandonado.

Acerca do instituto da prescricdo, Farias e Rosenvald (2012, p. 399-400) ensinam
ainda que a prescricao ¢ forma de neutralizar as pretensdes obrigacionais que existem, por
conta da inércia do titular da propriedade através do direito subjetivo que se estabelece no
tempo.

Enquanto prescricdo aquisitiva implica extingdo da pretensdo, em face do ndo
exercicio de certo direito, por determinado lapso temporal, a usucapido ¢ modo de aquisi¢ao
de propriedade em decorréncia do qual o usucapiente adquire legitimidade de se manter na

posse do imdvel negligenciado pelo dono de direito.
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No tocante aos bens moveis, a usucapido existe na modalidade ordinaria, a qual esta
disciplinada no artigo 1.260 da Lei Civil, o qual estabelece que “aquele que possuir coisa
movel como sua, continua e incontestadamente durante trés anos, com justo titulo e boa-fé,
adquirir-lhe-4 a propriedade”.

A usucapido, portanto, ¢ modo de aquisi¢do da propriedade pela posse prolongada
sob determinadas condigdes. Seus fundamentos se resumem em: prestigiar a pessoa que usa e
se serve da coisa para morar ¢ trabalhar; a propriedade ¢ um direito importantissimo e a posse
¢ um fato muito relevante; punir o proprietario desidioso/irresponsavel, que nao cuida dos
seus bens, afinal, “dormientibus non sucurrit jus”; ou seja, quem nao defende nem da
utilidade aos seus bens, ndo ¢ digno de té-los; e, manter a paz social, ja que a usucapido vai
regularizar e sanar os vicios de uma posse que se iniciou violenta ou clandestina.

Diante do exposto, conclui-se que a usucapido transforma a posse, um fato
provisorio, em um direito permanente sobre a coisa; da juridicidade a uma situagcdo de fato
amadurecida pelo tempo, mesmo que o possuidor seja um ladrdo ou um invasor. Todavia, ¢
importante lembrar que ndo se perde a propriedade pelo simples ndo uso, ¢ preciso que
alguém esteja usando o bem no lugar do proprietario.

Destaca-se que nao s6 a propriedade se adquire pela usucapido, mas outros direitos
reais como superficie, usufruto e servidao predial.

Vé-se, pois, que a usucapido, como modo de aquisi¢dao de bens, ndo obstante seja um
instituto juridico antigo, vem acompanhando a evolu¢do humana adequando-se as sociedades

que dele se utilizam.

3 ESPECIES DE USUCAPIAO DE BENS IMOVEIS

O ordenamento juridico brasileiro disciplina a usucapiao de bens modveis e de bens
imoéveis. Nesse aspecto, esclarece Gomes (apud Diniz, 2009, p. 311) que, “seus conceitos sao
idénticos, exceto no que se refere aos prazos que, em relacdo as coisas moveis, sdo mais
curtos, ante a dificuldade de sua individualizagao e facilidade de sua circulagao”.

Importa salientar que para todas as espécies de usucapido ha os requisitos genéricos,
os quais se destacam: o bem deve ser usucapivel (movel ou imdvel), a posse deve ser mansa,
pacifica e ininterrupta, com animus domini e, ainda, o decurso do tempo.

Sao varias as espécies de usucapido de bens imoveis, quais sejam: extraordinaria,
ordinaria, especial urbana, especial rural, indigena, urbana coletiva, urbana individual e,

recentemente, a usucapido familiar, conforme se passa a detalhar.
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O animus domini- ¢é requisito essencial a aquisi¢do de um bem através da acdo de
usucapido, até porque, se o possuidor nio tivesse o interesse de ter o dominio do bem, a acao
de usucapido ndo teria razao de ser.

Passa-se a analisar as espécies de usucapido.

3.1 Usucapiao Extraordinaria

A usucapido extraordinaria ¢ a modalidade prevista no art. 1238 do Codigo Civil,
cujo lapso temporal ¢ mais extenso que as demais modalidades, contudo, o legislador
prescindiu a necessidade de comprovacao do justo titulo e boa-fé. Trata-se da modalidade de
usucapido que legitima o ladrdo e o invasor, pois admite que o possuidor adquira o bem
imoével alheio, mesmo estando de ma-fé.

Orlando Gomes afirma que: “A usucapido extraordinaria caracteriza-se pela maior
duracdo da posse e por dispensar o justo titulo e a boa-fé.” (2005, p.192)

Nessa modalidade de usucapido nao had limite para o tamanho do terreno e o
usucapiente, mesmo possuindo outro imdvel, pode outro; o tempo para esta espécie ja foi de
30 anos, depois caiu para 20 e agora ¢ de 15 ou apenas 10 anos conforme a ocupagdo
existente.

O artigo 1.238 do Coddigo Civil dispde sobre a usucapido extraordindria,
estabelecendo que ‘“aquele que, por quinze anos, sem interrup¢ao, nem Oposi¢ao, possuir
como seu um imovel, adquire-lhe a propriedade, independentemente de titulo e boa-fé¢”. Tal
prazo podera ser reduzido para dez anos, conforme previsdo do pardgrafo tinico do mesmo
artigo, “se o possuidor houver estabelecido no imével a sua moradia habitual, ou nele
realizado obras ou servigos de carater produtivo”.

Como se ve, o elemento crucial nessa modalidade de usucapido ¢ o decurso do

tempo.

3.2 Usucapiao Ordinaria

A usucapido ordindria esta prevista no artigo 1.242 do CC/02, afirma que adquire “a

propriedade do imodvel aquele que, continua e incontestadamente, com justo titulo e boa-fé, o

! Sobre a exclusdo daqueles que exercem a posse direta por forca de obrigacdo ou de direito, dispde o artigo
1.197 do Codigo Civil.
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possuir por dez anos”. Essa modalidade, além de exigir a posse sem oposi¢do e continua,
exige ainda, que haja o justo titulo e a boa-fé.

Justo titulo se caracteriza quando alguém adquire um bem de quem aparenta ser o
verdadeiro proprietario, mas ndo o ¢é, ou seja, o negdcio juridico de transmissao de dominio
contém vicios. Por justo titulo, entendem Farias e Rosenvald (2012, p. 422) ser um
instrumento que conduz um possuidor acreditar que ele lhe outorga a condigdo de
proprietario, quando ndo o faz. O titulo aparenta ser formalmente idoneo para efetivar a
transferéncia da propriedade, mas possui um defeito que impede a aquisi¢ao. Em suma, ¢ um
ato translativo que por conter um vicio nao tem capacidade de transferir a propriedade.

Farias e Rosenvald prosseguem esclarecendo que a boa-fé ¢ o estado subjetivo de
ignorancia do possuidor quanto ao vicio ou obstaculo que lhe impede a aquisicao da coisa
(art. 1.201 do CC). Para fins de usucapido, resulta na convic¢do de que o bem possuido lhe
pertence. Ao adquirir a coisa, falsamente supds ser o proprietario. (2012, p. 428)

Justo titulo, portanto, ndo se confunde com boa-fé, enquanto essa ¢ a ignorancia
acerca do vicio que obstaculiza a aquisicao da coisa de forma regularizada, aquele, o justo
titulo, ocorre quando embora tenham as partes firmado um negocio juridico, este nao reste
perfeito, ante a presenca de vicios, muitas vezes irreparaveis.

Logo, justo titulo e boa-fé sdo requisitos autdbnomos e indispensaveis na acao de
usucapido ordindria.

Vale frisar que o prazo previsto no caput do dispositivo poderd ser reduzido para
cinco anos, “se o imovel houver sido adquirido, onerosamente, com base no registro constante
do respectivo cartério, cancelada posteriormente, desde que os possuidores nele tiverem
estabelecido a sua moradia, ou realizado investimentos de interesse social € economico”, de

acordo com o que estabelece o paragrafo tinico do mesmo dispositivo.

3.3 Usucapiao Urbana

Por sua vez, a usucapido na modalidade especial urbana’, também conhecida como

usucapiao pro labore, estd contemplada no artigo 1.240 do atual Codigo Civil e no artigo 183

? Disciplinada no artigo 10 do Estatuto da Cidade (Lei n° 10.257/01), a usucapido urbana coletiva destina-se a
populacdo de baixa renda. Dessa forma, prevé a lei que “as areas urbanas com mais de duzentos e cinquenta
metros quadrados, ocupadas por populacdo de baixa renda para sua moradia, por cinco anos, ininterruptamente e
sem oposicao, onde nao for possivel identificar os terrenos ocupados por cada possuidor, sdo susceptiveis de
serem usucapidas coletivamente, desde que os possuidores ndo sejam proprietarios de outro imoével urbano ou
rural”.
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da Constituicdo Federal de 1988. Assim, “aquele que possuir, como sua, area urbana de até
duzentos e cinqiienta metros quadrados, por cinco anos ininterruptamente € sem oposi¢ao,
utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que nao seja
proprietario de outro imével urbano ou rural”.

A usucapido’® especial rural, também chamada de usucapido pro misero, esta
disciplinada no artigo 1.239 do Cédigo Civil de 2002 e no artigo 191 da Constituicdo Federal
de 1988.

Nessa forma de usucapir, “aquele que, ndo sendo proprietario de imoével rural ou
urbano, possua como sua, por cinco anos ininterruptos, sem oposicao, area de terra em zona
rural ndo superior a cinqlienta hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua

familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-4 a propriedade”.

3.4 Usucapiao familiar

Instituida pela Lei n® 12.424, de 16 de junho de 2011, a usucapido familiar surgiu no
ordenamento juridico brasileiro, materializada pelo artigo 1.240-A ao Codigo Civil de 2002.

Cuida-se da mais nova e questiondvel — modalidade de usucapido, pela qual “
“aquele que exercer, por 2 (dois) anos ininterruptamente e sem oposicao, posse direta, com
exclusividade, sobre imovel 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 ndo seja
proprietario de outro imével urbano ou rural”.

Prossegue o paragrafo 1° “O direito previsto no caput ndo sera reconhecido ao
mesmo possuidor mais de uma vez”.

Tal modalidade foi inserida no Codigo Civil pela Lei 12.434/11, a qual regulou o

“Programa Minha Casa, Minha Vida”, com o objetivo de proteger aquele que apds ser

Ja o artigo 9° do Estatuto da Cidade (Lei n® 10.257/01) disciplina a usucapido urbana individual, estabelecendo
que “aquele que possuir como sua area ou edificacdo urbana de até duzentos e cinqiienta metros quadrados, por
cinco anos, ininterruptamente e sem oposigdo, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o
dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou rural”.

* Existe, ainda, a usucapifio indigena, prevista no Estatuto do Indio (Lei n® 6.001/73), cujo artigo 33 estabelece
que “o indio integrado ou ndo, que ocupe como proprio, por dez anos consecutivos, trechos de terras inferior a

cingiienta hectares, adquirir-lhe-a propriedade plena”.
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abandonado pelo conjuge/companheiro, permaneceu no imével. No entanto, o artigo 1.240-A

veio arraigado de problematicas implicitas, que se passa a analisar.

4. A USUCAPIAO FAMILIAR E SEUS ASPECTOS CONTROVERTIDOS

Como se vé, a usucapido familiar ¢ aquela em que o conjuge ou companheiro adquire
o direito de usucapir o bem comum do casal quando o outro consorte abandona o lar,
atendidos os demais requisitos legais, previstos no caput do artigo 1.240-A*, quais sejam: a)
posse direta, exclusiva, sem oposi¢cdo; b) posse ininterrupta pelo periodo de dois anos, c)
imével urbano de até 250m? (duzentos e cinquenta metros quadrados), d) bem utilizado para
sua moradia ou de sua familia; e, por fim, a parte usucapiente ndo pode ser proprietaria de
outro imdvel urbano ou rural, a fim de se evitar o enriquecimento sem causa do conjuge que
permaneceu no imovel.

Segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2012, p. 464): a nova
modalidade de usucapido especial urbana — ou pro moradia — requer a configuragdo conjunta
de trés requisitos: a) a existéncia de um unico imovel urbano ou rural comum; b) o abandono
do lar por parte de um dos conjuges ou companheiro; c¢) o transcurso do prazo de dois anos.

Carlos Roberto, (2009, p. 196), a seu turno, afirma que, a propriedade confere ao seu
titular o direito de usar, fruir, dispor e reaver a coisa. E um direito complexo em fungdo de
existirem varios outros direitos consubstanciados, ou seja, inseridos em si; absoluto por
garantir ao seu titular o direito de utilizar da coisa da forma que quiser, ndo se extinguindo
pelo seu ndo uso; perpétuo por ser caracteristica intrinseca da propriedade; exclusivo devido
ao fato do proprietario poder proibir que terceiro pratique qualquer ato de dominio.

Nota-se que o legislador, ao elaborar a norma, nao exigiu demonstragdo de boa-fé ou
posse justa. O supracitado dispositivo, em seu paragrafo primeiro, estabelece, ainda, que “o
direito previsto no caput ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez”.

Com relacdo a nomenclatura para esse nova modalidade de usucapido, de acordo
com Simao (2011), ¢ adequada a denominagdo usucapido familiar em razdo de sua origem,
qual seja, o imdvel pertence aos conjuges ou companheiros, mas s6 ¢ utilizado por um deles

apos o fim do casamento ou da unido estavel.

* Art. 1.240-A. Aquele que exercer, por 2 (dois) anos ininterruptamente ¢ sem oposi¢do, 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 ndo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

§ 1o O direito previsto no caput ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez.
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Ademais, observa Simao (2011, online) que “apenas o imovel urbano pode ser objeto
da usucapido familiar. E a moradia e ndo o trabalho que se privilegia.”

Hé de se salientar que o marco inicial para contar o prazo dessa modalidade de
usucapiao ¢ do divorcio ou dissolucao da unido estavel (separacdo de fato), ou seja, deve ser
demonstrado que houve a existéncia da relacdo e sua respectiva dissolugdo, por exemplo,
casal divorciado apos edicdo da Lei, reconhecido no termo de audiéncia um imével em
comum e durante a posse direta do conjuge que habita a residéncia sem oposi¢ao por dois
anos ininterruptos, podera requerer em juizo a fracdo do ex-conjuge.

Tal espécie de usucapido € controvertida, mormente, porque ndo se coaduna, numa
perspectiva sistematica, com o ordenamento juridico nacional. Isso porque traz a tona os
seguintes questionamentos: o abandono do lar terd puni¢ao patrimonial?

Entende-se que a punig¢do ao conjuge ou ao companheiro que abandona o lar, revela-
se a marca de um conservadorismo injustificavel, o qual, por muito tempo, perdurou na
sociedade brasileira. Nesse sentido, aduz Amorim (2011):

O abandono de lar tradicionalmente ¢ indicativo de culpa pela dissolugdo do vinculo
conjugal (art.1.573, IV, CC). Apos décadas de criticas durissimas da doutrina e da

sociedade organizada brasileira (principalmente do IBDFAM) entrou em vigor a EC
66/10 com a explicita finalidade de encerrar a questdo da culpa dos litigios familiares.

A partir de entdo, inimeras incertezas tomam parte dos foruns de discussdo da
civilistica nacional, acerca de seus efeitos na familia® contemporanea.

O direito de moradia® ¢ consagrado como um direito fundamental social, no artigo 6°
da Constituigdo da Republica, tendo como objetivo garantir o direito social a moradia se
encontra fixado justamente na ideia de satisfazer um bem fundamental do ser humano de ter
um local para morar e que a sua integridade psiquico-fisica seja garantida.

Destarte, o direito 4 moradia se encontra entre os direitos prestacionais’ que

demandam uma necessidade de planejamento e agdo estatal, tais direitos precisam de

5 “Historiadores contestam o modelo patriarcal, mesclado ao da Grande Familia, como ndo sendo o
preponderante num especifico contexto social, para afirma-lo apenas como sendo o mais relevante no nordeste
brasileiro e o destacado por constituir a modalidade familiar da mais expressiva classe social.” (MATOS, Ana
Carla Harmatiuk. As familias ndo fundadas no casamento e a condi¢do feminina. Rio de Janeiro: Renovar, 2000,
p- 29).

® Art. 6° da Constituicdo Federal: “Sdo direitos sociais a educacdo, a saide, a alimenta¢do, o trabalho, a moradia,
o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infincia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢do”. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 64, de 2010).

7 Os direitos fundamentais detém uma multifuncionalidade, podendo ser classificados basicamente em dois
grandes grupos: (i) direitos de defesa, que incluem os direitos de liberdade, igualdade, as garantias, bem como
parte dos direitos sociais — no caso, as liberdades sociais, - e politicos; e (ii) direitos a prestacdo, integrados pelos
direitos a prestacdes em sentido amplo, tais como os direitos a protecdo e a participacdo na organizagdo e
procedimento, assim como pelos direitos a prestacdes em sentido estrito, representados pelos direitos sociais de
natureza prestacional. Ingo Wolfgang. (2011. p. 260).
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necessidade de planejamento e respeito a reserva do possivel, logo, como consequéncia, sem a
aplicabilidade imediata descrita no art. 5°, §1°, da Constitui¢do Federal de 1988 ao afirmar

que: "As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€ém aplicacdo imediata".

4.1 Prazo da usucapiio familiar

Outra incoeréncia com o sistema legal vigente € o prazo de dois anos dessa espécie
de usucapido, principalmente, porque se esta tratando de um direito constitucional de moradia
e de propriedade, direito fundamental que sera esbulhado por um prazo bastante exiguo.

Entende-se que tal modalidade, deveria minimamente acompanhar as demais
espécies, como a usucapido extraordinario, que possui prazo de quinze anos, a usucapido
ordinario, prazo de dez anos, € a usucapido especial, seja ele urbano ou rural, que exige o
prazo de cinco anos.

No que concerne ao inicio da contagem do tempo de dois anos para aquisi¢ao da
propriedade a V Jornada de Direito Civil® entendeu que deve ser contado a partir da entrada
em vigor da lei.

Neste sentido foi o julgado o processo da 3* vara de familia de Belo Horizonte’:

Uma mulher divorciada ganhou na Justiga o direito ao dominio total e exclusivo de
um imovel registrado em nome dela e do ex-marido, que se encontra em local
incerto e ndo sabido. A decisdo do juiz Geraldo Claret de Arantes, em cooperacdo na
3* Vara de Familia de Belo Horizonte, tomou como base a Lei 12.424/2011, que
regulamenta o programa Minha Casa Minha Vida e inseriu no Coédigo Civil a
previsdo daquilo que se convencionou chamar de “usucapido familiar”, “usucapiao
conjugal” ou, ainda, “usucapido pro-moradia”. Com a decisdo, a mulher esté livre
para dar o destino que achar conveniente ao imovel, que era registrado em nome do
ex-casal. Esse novo dispositivo inserido no Coédigo Civil prevé “a declaracdo de
dominio pleno de imével ao conjuge que exercer, por dois anos ininterruptamente e
sem oposicdo, posse direta, com exclusividade, sobre imoével urbano de até 250m?
cuja propriedade divida com ex-conjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar”.
Foram juntados ao processo documentos que provaram o antigo casamento, o
divorcio e o registro do imovel em nome do ex-casal. A localizagdo, o tamanho e o
tempo de uso da casa pela mulher também foram observados pelo magistrado.

¥ Considerando as divergéncias sobre o prazo da usucapido familiar, foram aprovados os seguintes Enunciados
na V Jornada de Direito Civil: 497 — O prazo, na acdo de usucapido, pode ser completado no curso do processo,
ressalvadas as hipdteses de ma- fé processual do autor. 498 — A fluéncia do prazo de 2 (dois) anos previsto pelo
art. 1.240- A para a nova modalidade de usucapido nele contemplada tem inicio com a entrada em vigor da Lei n.
12.424/2011.

’ Noticia divulgada no site da Editora Magister, Disponivel em:

http://www.editoramagister.com/noticia_ler.php?id=54777&page=1, (Acesso em 14 de Fevereiro de 2015).
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Note-se que nenhuma modalidade de usucapido possui um prazo tdo exiguo, como o
previsto na usucapido familiar e, por tratar especialmente de relacdes familiares (relagdes
privadas), o legislador deixou de agir com cautela, inobservando os ditames constitucionais, €
desconsiderando o fato de que, na maioria das vezes as relagdes afetivas quando se dissolvem,
envolve também amor, ddio, rancor, e, por isso, o abandono do lar, ndo podera ser utilizado

em desfavor do conjuge, sendo tal medida considerada como verdadeira punigao.

4.2 A necessidade do requisito da boa-fé para usucapiao familiar

Na usucapido ordindria, o legislador exige a comprovagdo da boa-fé como requisito
indispensavel para se adquirir a propriedade, por sua vez, na usucapiao extraordindria, como
demonstrado alhures, o prazo ¢ de 15 anos, sendo nesse caso, dado ao extenso prazo, o
legislador prescinde a comprovagao da boa-fé.

Nessa perspectiva, observa-se que erra o legislador ao ndo exigir a boa-fé, como
requisito para obtencao do imovel. Isso porque, se por um lado o conjuge que abandou o lar
esta sendo punido, considerado culpado pelo fim do relacionamento, por outro, deveria ser
dado a esse mesmo conjuge a oportunidade de comprovar suas razdes pelas quais decidiu sair
de sua propriedade.

O direito fundamental ao contraditério e ampla defesa, dispostos na Carta Magna de
1988, devem ser primados também nas relagdes familiares existenciais, inclusive em
processos como o da usucapido, que busca extinguir um direito fundamental da propriedade,
além de interferir diretamente nas relagdes privadas.

Com efeito, ndo se trata no presente artigo, de relatar situagdes familiares de culpa do
homem ou da mulher, o que se defende aqui a possibilidade de producdo de prova em sentido
contrario, propiciando o contraditorio, a ampla defesa, ja que infelizmente ¢ comum nos
relacionamento que estdo condenados ao fim, a ocorréncia de agressdes tanto fisica quanto
morais, 0 que nesse caso, torna-se insuportavel a vida a dois.

Considerando esses e demais fatores envolvidos nas relagdes privadas, equivocou-se
o legislador ao deixar de oportunizar aquele que deixou o lar para seguir sua vida, a
oportunidade de comprovar os verdadeiros elementos que lhe fizeram romper com o
relacionamento conjugal, ou seja, entende-se patente a necessidade de se comprovar a boa-fé
tanto de quem acabou deixando sua propriedade, como também daquele que permaneceu no

imovel.
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Destarte, a simples saida do imével, ndo pode ser entendida como abandono, sendo
que, mesmo fora, poderd sim haver uma continuidade do cumprimento de determinadas
obrigacdes concernentes ao imdvel, como o pagamento dos respectivos impostos € outras

despesas inerentes, pelo conjuge ou companheiro que deixou o referido bem.

4.3 A violagdo ao principio da liberdade

Outro aspecto importante a ser abordado, ¢ que o artigo 1.240-A do CC/02 lesa,
flagrantemente, o principio da liberdade insculpido no caput artigo 5° da CF/88, como uma
das garantias constitucionais.

O referido artigo ao impor uma san¢ao patrimonial aquele conjuge que nao mais
pretende continuar o enlace conjugal mostra-se como um obstaculo para que os individuos
exercam seu direito a liberdade, sobretudo, considerando a eminente possibilidade de perder
seus direitos patrimoniais. Nesse caso, o cOnjuge poderd acabar por preferir manter uma
relagcdo de insuportabilidade com o outro, o que acaba por evidenciar a interferéncia do Estado
na vida intima dos particulares.

Com efeito, a inser¢do do direito a liberdade como garantia constitucional ¢ uma
forma de limitar a ingeréncia do Estado nas relagdes onde predominam o interesse particular,
a saber, o matrimonio.

Acerca da necessidade de limitar a ingeréncia do Estado nas relagdes internas de uma

familia, assevera Monica Guazzelli (2005, p. 105):

Por certo que o Estado deve participar da familia, especialmente para garantir
justamente a observéancia dos principios constitucionais, como o da igualdade. Mas
ndo podemos olvidar que essa ingeréncia tem um limite, e esse limite se encontra na
pessoa, na sua intimidade e autonomia de vontade do sujeito.

Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2007, p. 111) conceituam o direito a liberdade
como a esséncia dos direitos fundamentais de primeira geracdo. Este direito visa assegurar o
direito de atuacdo do individuo perante o Estado. Pontuam ainda que, a liberdade assegurada
no caput no artigo 5° da CF/88, perpassa a liberdade fisica, de locomog¢do, mas contempla
também a liberdade de crenga, convicgdes, de expressdo, de pensamento, de associacao,
dentre outras.

Destarte, o legislador, ndo se atentou a limitagdo imposta ao Estado pelo principio da

liberdade assegurado aos individuos através do texto do artigo 5° da C.R./88, em seu caput,
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editando norma que fere a liberdade de escolher estar casado e/ou solteiro. Pois, tentar
aprisionar duas pessoas num relacionamento falido sob pena de imputacdo de sangdo
patrimonial caracteriza gritante lesdo ao principio da liberdade do cidadao, inibindo-o de

deixar o enlace conjugal para somente evitar as ja ditas sangdes.

5 CONSIDERACOES SOBRE O ABANDONO DO LAR E A EMENDA
CONSTITUCIONAL 66 DE 2010.

. . . 10
Dentre todas as questdes explanadas, o ponto mais controverso ¢ o abandono do lar .

Nas palavras de Maria Berenice Dias, (2012) muitos sdo questionamentos que ele enseja:

O que significa mesmo abandonar? Serd que fugir do lar em face da pratica de
violéncia doméstica pode configurar abandono? E se um foi expulso pelo outro?
Afastar-se para que o grau de animosidade ndo afete a prole vai acarretar a perda do
dominio do bem? Ao depois, como o genitor ndo vai ser tachado de mau pelos filhos
caso manifeste oposi¢do a que eles continuem ocupando o imével? Também surgem
questionamentos de natureza processual. A quem cabe alegar a causa do
afastamento? A oposi¢do ha que ser manifestada de que forma? De quem ¢ o 6nus
da prova? Pelo jeito a agdo de usucapido tera mais um fundamento como

pressuposto constitutivo do direito do autor.

Conforme destacado alhures, a partir da Emenda Constitucional n® 66 de 2010, o
legislador decretou o fim da separagdo judicial, superando, com isso, a discussdo sobre o
abandono do lar, instituto que entrava em conflito com os direitos fundamentais,
principalmente, a dignidade da pessoa humana e o direito a privacidade do casal. Atenta-se
contra o principio da reserva, que garante o direito a intimidade da comunhao de vida.

Outrossim, revela-se ultrapassado indagar quem ¢ culpado pelo desamor, restando
fixar a impossibilidade da vida conjugal na ruptura da vida em comum.

Neste sentido tem sido o entendimento do Superior Tribunal de Justica'':

SEPARACAO JUDICIAL. PEDIDO INTENTADO COM BASE NA CULPA
EXCLUSIVA DO CONJUGE MULHER. DECISAO QUE ACOLHE A
PRETENSAO EM FACE DA INSUPORTABILIDADE DA VIDA EM COMUM,
INDEPENDENTEMENTE DA VERIFICACAO DA CULPA EM RELACAO A
AMBOS OS LITIGANTES. ADMISSIBILIDADE. — A despeito de o pedido inicial

' Enunciado aprovado na V Jornada de Direito Civil: 499 — A aquisi¢do da propriedade na modalidade de
usucapido prevista no art. 1.240 - A do Codigo Civil s6 pode ocorrer em virtude de implemento de seus
pressupostos anteriormente ao divorcio. O requisito “abandono do lar” deve ser interpretado de maneira
cautelosa, mediante a verificagdo de que o afastamento do lar conjugal representa descumprimento simultaneo de
outros deveres conjugais, tais como assisténcia material e sustento do lar, onerando desigualmente aquele que se
manteve na residéncia familiar e que se responsabiliza unilateralmente pelas despesas oriundas da manutencao
da familia e do préprio imovel, o que justifica a perda da propriedade e a alteragao do regime de bens quanto ao
imével objeto de usucapido.

" STI. EREsp 466329 (2004/0166475-2). Rel.: Min. Barros Monteiro. DJ 01/12/2006.
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atribuir culpa exclusiva a ré e de inexistir reconvengao, ainda que ndo comprovada
tal culpabilidade, ¢ possivel ao Julgador levar em consideragdo outros fatos que
tornem evidente a insustentabilidade da vida em comum e, diante disso, decretar a
separacdo judicial do casal. — Hipdtese em que da decretacdo da separacdo judicial
ndo surtem conseqiiéncias juridicas relevantes. Embargos de divergéncia
conhecidos, mas rejeitados.

A V Jornada de direito Civil demonstrou essa mesma preocupacao ao descrever a
necessidade de se observar com cautela a expressao abandono do lar, visto que sua
contextualizacdo deveria levar em consideragdo também um abando nao so fisico como
afetivo e até mesmo econdmico, pois na entidade familiar deve se entender que tais
obrigagdes sdo comuns ao casal, portanto a expressdo abandono de lar ¢ muito mais ampla do
que um afastamento fisico do individuo.

O abandono'? do lar por parte de um dos conviventes — certamente é o requisito mais
polémico da usucapido pro familia. Afinal, a EC n. 66/10 revogou todas as disposi¢des
contidas em normas infraconstitucionais alusivas a separacao e as causas da separa¢ao, como
por exemplo, o artigo 1573 do Cddigo Civil que elencava dentre os motivos caracterizadores
da impossibilidade de comunhao de vida, “o abandono voluntério do lar conjugal” (inciso IV).

Com a nova redagdo conferida ao art. 226, par. 6°, da CF — “O casamento civil pode
ser dissolvido pelo divorcio”-, ndo apenas sdo superados os prazos estabelecidos para o
divorcio, como ¢ acolhido o principio da ruptura em substituicdo ao principio da culpa,
preservando-se a vida privada do casal. (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 465).

Além de acirrar indevidamente os animos, ja abalados com o fim do vinculo afetivo
socioconjugal, o final de um relacionamento terd repercussoes patrimoniais diretas e servira,
tdo somente, para dificultar e burocratizar os procedimentos de composicdo de conflitos
familiares, que, nos ultimos anos, vém sendo cada vez mais simplificados, pela permissao da
separacdo em cartorio extrajudicial, e, principalmente, pelo advento da EC 66, que autoriza o
divorcio direto e livre de prazos, sem necessidade de imputacao de culpa ou responsabilizagao
pelo término da relagdo.

Maria Berenice Dias brilhantemente esclarece que:

A averiguagdo, identificagdo e apenag@o de um culpado s6 tém significado quando o
agir de alguém coloca em risco a vida ou integridade fisica, moral, psiquica ou
patrimonial de outra ou de outras pessoas, ou de algum bem juridico tutelado pelo
direito. Fora disso, ndo se encontram motivos que levem o Estado a perseguir
culpados, e muito menos, tentar puni-los. A culpa sempre dispos de espago proprio
no ambito do direito penal. No direito comercial ¢ no direito civil, cabe ser

12 Abandono segundo o Novo Dicionario Aurélio: Abandonar: 1. Deixar, largar; 2. Deixar so6, desamparar; 3.
Renunciar a, desistir de; 4. Nao se interessar por, ndo cuidar de; 5. Desprezar, menosprezar, desdenhar.
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perquirida tdo s6 na orbita obrigacional e contratual, em que o agir esta ligado a um

ato de vontade. (DIAS, 2011, p. 112)

Conforme ensinam Gagliano e Pamplona Filho: “(...) Se o Unico fundamento para a
decretagdo do divorcio ¢ a faléncia afetiva da relagdo, afigura-se inteiramente desnecessaria a
aferi¢do da culpa.” (2012, p. 94).

Assim, tem-se que o abandono do lar como requisito para usucapir um imoével,
mostra-se em desconformidade com a C.R./88, uma vez que a imputacao da culpa aquele que
ensejou a dissolugdo do casamento/unido estdvel ja foi superada através da Emenda
Constitucional n. 66 de 2010. O instituto aparece na contramdo da evolugdo do Direito de
Familia brasileiro, ndo se contextualizando com os principios que o regem, uma vez que a
apuracdo da culpa deve ser evitada para a fixagao de quaisquer efeitos juridicos.

Seguindo essa esteira de raciocinio, os juristas Stolze e Gagliano (2012, p. 90)
aduzem que “a tendéncia observada no moderno Direito de Familia tem sido, tanto quanto
possivel, o banimento da exigéncia da culpa para o fim de se extrairem determinados efeitos
juridicos pessoais ou patrimoniais”.

Contudo, o que se constata, ao longo da historia do direito das familias, ¢ a falta de
sensibilidade do legislador com as especialidades da matéria familiar, ignorando que o bem
juridico tutelado ¢ a dignidade das pessoas que compdem a familia. Caso isso fosse levado em
conta nao teria criado uma espécie de usucapido que acaba trazer de volta a culpa pelo fim da
sociedade conjugal, criando mais um motivo de conflito em um momento tao delicado da vida
das pessoas.

Essa postura punitiva inserida na usucapido familiar conta com um dado de ordem
psicoldgica consubstanciado na enorme dificuldade de qualquer pessoa de romper um vinculo
que, a principio, foi estabelecido para ser eterno. Nao se pode olvidar que a separagdo abala a
propria identidade da pessoa, porquanto dificil aceitar o fim de uma unido sem ceder a
tentagdo de culpar e tentar punir quem tomou a iniciativa de, finalmente, por fim a
infelicidade.

No mesmo sentido, leciona Barros (2009, p. 111):

Essa tendéncia do direito de familia estd em consondncia com o principio da
dignidade da pessoa humana (artigo 1°, III, da Constituicdo Federal), evitando uma
devida intromissdo estatal na vida privada das partes litigantes e o desgaste
sentimental.
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Dessa forma, o fato de um conjuge demonstrar que ndo h4 mais interesse em
continuar convivendo com o outro, ndo deve ser usado para penalizd-lo na sua esfera
patrimonial, pois o seu direito de propriedade ndo pode ser afetado quando deixa de existir o
objetivo de vida em comum entre o casal, o afeto.

Conclui-se, pois, que a usucapido familiar acabou por ocasionar uma forma de punir
o consorte que saiu do imoével adquirido pelo casal, estabelecendo, erroneamente, que o
abandono de lar pode resultar numa posterior puni¢ao para aquele que nao mais pretende
manter a unido, influindo, assim, no seu direito de propriedade, independente do regime
adotado no casamento e das regras de partilha de bens.

Nesse sentido, observa Ehrhardt (2011):

Considerando que ndo corre a prescri¢cao na constancia da sociedade conjugal (art.
197, inciso I), com a separacdo de fato (=abandono) iniciaria o prazo bienal para
aquisicao da propriedade pelo conjuge que permanecesse no imovel, afastando as
regras da partilha de bens previstas no direito das familias se os demais requisitos do
dispositivo se configurassem.

Registre-se, por fim, que a norma deve ser analisada com certa cautela, verificando
todos os requisitos nele exigidos, uma vez que traz embutida em seu bojo o questionamento

da culpa nas relacdes familiares, o que leva a um retrocesso legislativo e social.

6 CONCLUSAO

Pretendeu-se analisar, com base na doutrina e jurisprudéncia patria, a
compatibilidade do artigo 1.240-A com ordenamento juridico brasileiro.

Restou demonstrado no presente estudo que a usucapido familiar merece especial
atenc¢do, por parte da doutrina e dos magistrados, mormente, porque vai de encontro ao
moderno Direito de Familia, promovendo o ressurgimento da discussdo acerca da culpa pela
dissolucao do vinculo afetivo, e, com isso, embarca na contramao da evolu¢ao social.

O artigo 1.240-A do Codigo Civil Brasileiro de 2002, quando elencou o requisito do
abandono do lar, fez renascer a discussdo da culpa quando da extingdo da conjugalidade,
ferindo assim, o direito a liberdade dos conviventes, que para ndo perder o imével poderdo
permanecer em relacionamentos fadados a infelicidade. Tal postura ¢ contraria a filosofia
eudemonista da busca da felicidade pelo afeto.

Assim, ndo ha duavidas de que rememorar o tormento da culpa para a indicagdo de

reflexos patrimoniais, acaba desvirtuando o proprio objetivo do legislador, o qual pretendeu
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garantir o direito de moradia, assegurado constitucionalmente, buscando a justi¢a social as
familias de baixa renda.

Dessa forma, entende-se que a imputacdo de qualquer fator subjetivo para a
atribuicao do direito de propriedade ao consorte que permaneceu na residéncia do casal,
levaria o Direito de Familia brasileiro a um verdadeiro retrocesso legislativo e social.

Nessa perspectiva, muito embora tenha o legislador inserido a nova modalidade de
usucapir com intuito de proteger aquele que ficou no imovel, apoés o término do afeto
conjugal, ndo ¢ razoavel delegar para o aplicador do direito o minus de fazer uma cognigao
sumaria e generalizada dos motivos que ensejaram o fim de cada relacionamento, imputando
aquele que se sabe 14 por quais motivos, deixou o imdvel, uma sang@o patrimonial, sem saber
deveras quais foram estes motivos.

Ap6s muito pesquisar, chega-se a conclusao de que requisito abandono do lar ndo
pode ser encarado apenas como a auséncia fisica do imovel, mas sim, como o
descumprimento de obrigacdes com ele relacionadas. Dever ser pontuado quando aquele que
saiu de casa era mantenedor da casa, e parou de cobrir as despesas, do lar, dos filhos. Ou,
quando parou de adimplir com sua quota nas parcelas das despesas do imovel.

Isso porque ndo sdo raras as ocasides em que um dos conjuges sai do lar, ndo com o
intuito de abandond-lo, mas sim para garantir a integridade fisica e moral dele e do outro,
diante de uma relagdo conjugal de convivio impraticavel. E mais comum do que se possa
imaginar os casos em que uma mulher sai de casa por ser vitima de sevicia constante de seu
companheiro. E, nestes casos, que no calor das emogdes, sair de casa se mostra a maneira
mais viavel de se livrar das reincidentes agressoes.

Conclui-se, pois, que a usucapido familiar deve ser aplicada pelos Magistrados com
certa cautela, porquanto imprescindivel sopesar os motivos da saida do lar, a fim de buscar a
efetividade da dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado Democratico de Direito,
sem, contudo, pretender acirrar o fim da sociedade conjugal. Trata-se de tarefa rdua, a qual o

judiciario ndo podera se esquivar.
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