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“A familia € maravilhosa, mas o problema é que a familia, as vezes,
tem inimizades, brigas com a mulher, os filhos com o pai. Vou dar um
conselho, nunca terminem o dia sem fazer a paz, em uma familia ndo
se pode terminar o dia em guerra! ”

Papa Francisco

“Quem nao luta pelos seus direitos ndo é digno deles. ”

Rui Barbosa

“Diego nao conhecia o mar. O pai, Santiago Kovadloff, levou-o para
que descobrisse o mar. Viajaram para o Sul. Ele, o mar, estava do
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enfim alcangaram aquelas alturas de areia, depois de muito
caminhar, o mar estava na frente de seus olhos. E foi tanta a
imensidao do mar, e tanto o seu fulgor, que o menino ficou mudo de
beleza. E quando finalmente conseguiu falar, tremendo, gaguejando,
pediu ao pai:

—Me ajuda a olhar!”

Eduardo Galeano
Excerto retirado de “O livro dos abragos”



RESUMO

Esta dissertacao trata da intervencao de politicas publicas no direito de familia e na
intimidade das relagdes familiares, tomando como objeto de analise o instituto da
usucapiao familiar, espécie de usucapido criada a partir do programa do governo
federal Minha Casa Minha Vida (PMCMV) e responsavel por retomar a discussao da
existéncia de culpa nas separacdes pelo abandono do lar e da familia. A usucapiao
familiar esta ligada a duas questdes basicas: proteger o direito a moradia e proteger
a familia. Analisar-se-4 o instituto da usucapido familiar como uma forma de
efetivacdo dos direitos fundamentais a dignidade da pessoa humana, da funcao
social da propriedade e do direito social a moradia, constantes na Constituicao
Federal. Apresentar-se-a um panorama das politicas publicas no pais e em
especial, a politica habitacional brasileira, onde esta inserido o programa Minha
Casa Minha Vida e a lei que o instituiu e que originou o instituto em analise. Em
seguida, apresentar-se-a o instituto da usucapido e sua espécie usucapiao familiar,
com suas defini¢cdes, caracteristicas e os fundamentos juridico-constitucionais que o
fundamentam. Finalmente, analisar-se-4 acerca da intervencao de uma politica
publica na conjugalidade e suas implicacées no direito de familia, considerando-se a
posicao desfavoravel a esta intervencao, como a possibilidade de volta da discussao
da culpa nas separagdes e a violacdo aos principios da autonomia, da menor
intervencao estatal e ao principio do retrocesso no ambito das relacdes familiares, e
a posicao favoravel ao instituto, considerando-se a importancia da garantia da
efetividade dos principios fundamentais do direito a moradia da fungédo social da
propriedade e da dignidade da pessoa humana. Demonstrar-se-a os problemas do
instituto que vem sendo apontados e propor-se-a alteragdes com o objetivo de
aprimora-lo, concluindo-se sobre a importdncia da usucapiao familiar para a
efetivagdo dos direitos fundamentais na esfera individual e social, da dignidade da
pessoa humana, do direito a moradia e da fun¢do social da propriedade.

Palavras-chave: Politicas publicas. Usucapidao. Usucapiao familiar. Relacbes
privadas. Abandono do lar. Moradia. Propriedade. Dignidade humana



ABSTRACT

This dissertation broaches public policy’s intervention in family law and in the
intimacy of relative’s relations, having as analysis object the family adverse
possession’s institute, a kind of adverse possession created by the Federal
Government program “My house, my life” (PMCMV), responsible for restarting the
discussion of guilt’s existence in separations by home and family abandonment. The
family adverse possession connects itself to two basic questions: protecting the right
to housing and protecting the family. We will analyze the family adverse possession’s
institute as a way of effecting the fundamental rights to dignity of the human being,
the property’s social function and the social right to housing, comprehended in the
Federal Constitution. We will present the public policy’s panorama in the country, in
particular, the Brazilian housing policy that inserts the program “My house, my life”
and the law that instituted and originated the institute in analysis. The next step is to
present the adverse possession’s institute and its familial variation, with its
definitions, characteristics and the juridical-constitutional fundaments that underlie it.
Finally, we will analyze the public policy’s intervention in the “conjugability” and its
implications in family law, considering the unfavorable position to this intervention as
a possibility to returning the discussion of guilt in the separations and the violation of
autonomy principals, to the least state’s intervention and to the beginning of a
regression in family relations’ scope. In addition, the favorable position to the
institute, considering the importance to guarantee the effectiveness of the
fundamental principles of housing rights, of the social function of property and dignity
of the human being. We will demonstrate the frequently pointed institute’s problems
and propose alterations aiming to improve it, concluding around the family adverse
possession’s importance to the effectuation of fundamental rights in the individual
and social sphere, of the human being dignity, of the housing right and of the social
function of property.

Key words: Public Policy. Adverse Possession. Family Adverse Possession. Private
relations. Home abandonment. Housing. Property. Human dignity.
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INTRODUCAO

Esta dissertacdo tem por objeto analisar a intervencéo das politicas publicas
nas relacdes privadas familiaristas, com a discussdo da conjugalidade por
intermédio do instituto da usucapido familiar, utilizado como um instrumento para
efetivacao dos direitos fundamentais constitucionais, quais sejam, a dignidade da
pessoa humana, a funcao social da propriedade, e o direito a moradia, instituido por
meio de uma politica publica do governo federal, o programa de governo Minha
Casa Minha Vida - PMCMYV, em confronto com os principios também constitucionais
que regem as relacées de familia, em especial, o fim da discussado da culpa nas
separacoes, conforme entendimento doutrinario retirado da Emenda Constitucional
66/2010, que institui o divorcio direto, e a perda do direito a meacao decorrente do

regime de bens do casamento ou unido estavel.

A pesquisa encontra respaldo nos direitos fundamentais e sociais positivados
constitucionalmente e nos principios do direito de familia expressos nas Constituicao
Federal, no Codigo Civil e na legislacao esparsa. O escopo do trabalho é o estudo e
analise do instituto da usucapiao familiar sob a 6tica da intervencdo de uma politica
publica na esfera das relagbes privadas, discutindo um tema que ja estaria
superado, que € a discussao da culpa na separacao do casal, ou seja, a intervencao
das politicas publicas nas relacées privadas com a discussdo da conjugalidade
originada do programa do governo federal Minha Casa Minha Vida — PMCMV.

O estudo sera estruturado na construcdo de uma base teédrica sobre o tema
proposto, com a estruturacdo de conceitos, evolucdo histérica, finalidade,
fundamentacéo legal e requisitos referente a usucapiao e sua modalidade usucapiao
familiar, aos principios juridico-constitucionais fundamentais da dignidade da pessoa
humana, da funcdo social da propriedade, e do direito a moradia, as politicas
publicas e a politica publica habitacdo patria. A andlise serd delimitada pela
importancia do instituto na efetivacdo do direito fundamental a moradia do cénjuge
ou companheiro abandonado, que usucapira a meacao do outro que abandonou o
lar. A importancia do trabalho estd na efetivagdo dos direitos fundamentais a
moradia, da funcdo social da propriedade e na dignidade da pessoa humana em

contraposicao a interferéncia na conjugalidade por uma politica publica.
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O objetivo da pesquisa € analisar o impacto do novel instituto nas relacoes
familiares, que cabera aos intérpretes da lei identificar, de acordo com a sua funcéo
social. Para alcancar a finalidade desejada, tem-se como objetivos especificos:
analisar as caracteristicas da usucapiao familiar e seus impactos como politica
publica nas relagdes privadas; analisar a Emenda Constitucional 66/2010 e a volta
da discussdo da culpa nas separacdes e sua ligacdo com a usucapido familiar;
analisar as posicdes desfavoraveis e favoraveis ao instituto, respectivamente: a
posicao do direito de familia diante da intervencao estatal por meio de politicas
publicas nas relacbes privadas, a violacdo do principio do retrocesso e da
intervencdo minima do Estado com a ingeréncia das politicas publicas na esfera da
vida individual do casal em contraponto com a importancia do instituto na garantia da
efetividade dos principios fundamentais da dignidade da pessoa humana, do direito
a moradia e da funcdo social da propriedade, concluindo com a proposta de
alteracées no instituto que visam garantir sua efetividade atendendo as duas

posicoes. Utiliza-se para alcancar tal objetivo o método hipotético-dedutivo.

No primeiro capitulo sera estudado as politicas publicas como efetivagdo do
direito fundamental social a moradia, abrangendo o seu conceito, sua finalidade e a
crescente judicializagdo com o objetivo de garantir a eficacia dos direitos
fundamentais positivados na Constituicdo. Em seguida sera abordada a estrutura da
politica habitacional brasileira, e o programa de governo Minha Casa Minha Vida —
PMCMV, que instituiu a usucapiao familiar, com uma breve explanacao da lei que

institui o programa de governo que criou a usucapiao familiar.

No segundo capitulo serd estudado o instituto da usucapido familiar,
primeiramente abordando o seu instituto mae, a usucapiao, e apos, abordando todas
as caracteristicas especificas da usucapiao familiar, e finalizando com os principios
juridico-constitucionais que fundamentam este instituto: a dignidade da pessoa
humana, um dos fundamentos da republica federativa patria; a funcdo social da
propriedade abrangendo a evolucao histérica do instituto, a sua fundamentacao
juridica, a influéncia do publicismo francés e da Constituicdo alema de Weimar, a
sua finalidade e a regulamentacéao legal no ordenamento juridico nacional; e a seguir
sera abordado o tema do direito a moradia como um direito constitucional social

fundamental.
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No terceiro capitulo, sera analisado a discussdo da conjugalidade em um
programa de governo, no caso especifico, no programa federal Minha Casa Minha
Vida — PMCMV, abordando a constitucionalizacdo do direito de familia. Avalia-se os
pontos contrarios e favoraveis ao novel instituto, como a posicao do direito de familia
sobre a volta da discusséo da culpa no divércio, a intervencao da usucapiao familiar
nas relagdes privadas e a vedacdo ao principio do retrocesso e da intervengao
minima do Estado, que sao posicionamentos contrarios a usucapiao familiar, e a
importancia do instituto na garantia da efetividade dos principios fundamentais da
dignidade da pessoa humana, da funcdo social da propriedade e do direito a
moradia, que sdo posicionamentos favoraveis aos instituto dos civilistas quanto ao
instituto, finalizando com a analise dos principais problemas do instituto e com uma

proposta de solucado que atenda aos anseios de ambos posicionamentos.

A pesquisa sera estruturada com base na revisao bibliografica, pelo estudo da
doutrina sobre o assunto, em livros, artigos cientificos, relatérios, pareceres e

jurisprudéncia.
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CAPITULO 1

POLITICAS PUBLICAS E PROGRAMAS DE GOVERNO COMO
EFETIVACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL DE MORADIA

A efetividade dos direitos fundamentais sociais positivados na Constituicao de
um pais depende dos poderes legislativo e executivo para elaboracdo e
implementacdo de politicas publicas. As politicas publicas surgiram os Estados
Unidos em meados do século XX, em resposta ao adensamento e expansao
crescente da democracia, que repercutiram na diversificacdo e expansdao das
funcdes do Estado. Neste periodo surgiu uma nova fungdo do Estado: a promocéao
do bem-estar social, requerendo uma atuacédo diferenciada e mais ligada aos
problemas cotidianos da sociedade. Neste contexto nascem as politicas publicas,
objetivando dar respostas a demandas especificas da sociedade, em especial as
demandas de cunho social'. A Constituicio Federal de 1988 fomentou a
necessidade de elaboracao de politicas publicas com o objetivo de viabilizar o amplo
rol de direitos sociais nela expressos.

1.1 Definicao de politicas publicas

Politicas publicas possuem um conceito mais amplo do que muitos entendem,
ou sejam, serem meros assistencialismos sociais e econdmicos praticados pelo
Estado. O classico conceito de politicas publicas é de Maria Paula Dallari Bucci?:

Politicas publicas sdo programas de acdo governamental visando a
coordenar os meios a disposi¢do do Estado e as atividades privadas, para a
realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente

determinados. Politicas publicas sdo “metas coletivas conscientes” e, como
tais, um problema de direito publico, em sentido lato.

Para Ronaldo Dworkin, politicas publicas se associam as diretrizes da
administragdo publica, de metas e objetivos sociais que estdo atrelados a um
programa de acao a ser desenvolvido pelo Estado, ligado a ideia de bem-estar

social®.

' TUDE, Jodo Martins. Conceitos gerais de politicas publicas. Disponivel em
<www2.videolivraria.com.br>. Acesso em 13 set. 2015.

2 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva; 20086,
p.241.

* DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducgao e notas Nelson Boeira. Sdo Paulo:

Martins Fontes, 2002, p. 134
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Entende-se por politicas publicas o conjunto de atividades do Estado
tendentes a seus fins, de acordo com metas a serem atingidas, tratando-se de um
conjunto de normas emanadas do poder legislativo, de atos emanados do poder
executivo e de decisdes proferidas pelo poder judiciario que visam a realizacao das
finalidades primordiais do Estado®. Politicas publicas é o conjunto heterogéneo de
medidas e decisbes tomadas por todos aqueles obrigados pelo Direito a atender ou
realizar um fim ou uma meta consoante com o interesse publico. Ou ainda um
programa de acdo que tem por objetivo realizar um fim constitucionalmente
determinado, como mecanismos imprescindiveis a fruicdo dos direitos fundamentais,
inclusive os sociais e culturais®. Politicas publicas compreende o conjunto de
decisdes e acbes propostas geralmente por um ente estatal, em uma determinada
area (saude, educacao, transportes, reforma agraria, etc.) de maneira discricionaria
ou pela combinacdo de esforcos com determinada comunidade ou setores da

sociedade civil .®

A finalidade primordial das politicas publicas consiste em dar efetividade aos
direitos fundamentais, com a atuacao harmdnica dos trés poderes na sua atuacao, o
legislativo, na criagéo de leis e normas, o executivo, na execug¢ao das politicas e 0
judiciario, no controle jurisdicional dentro dos limites estabelecidos, ou seja,
resguardando a nogdo do minimo existencial, da razoabilidade e da reserva do
possivel’. Politicas publicas e direito se entrelacam, pois, a qualidade técnica da
solucao juridico-institucional que venha a ser adotada é fundamental para o aspecto
politico, pois uma gestao ineficiente do Estado impede o desenvolvimento do pais.
Assim, solugbes técnicas que nao contemplem os aspectos politicos serédo

insatisfatoérias.

Maria Paula Dallari Bucci entende que “o problema juridico-administrativo do

Brasil, embora tenha elementos gerenciais, ndo é exclusivamente de gestédo; é

* CANELA JUNIOR, Oswaldo. A efetivacdo dos direitos fundamentais através do processo coletivo:
um novo modelo de jurisdi¢cdo. (orientador Kazuo Watanabe). Trabalho apresentado a USP para
qualificagdo de doutorado. Inédito, p. 17-19. apud GRINOVER, Ada Pellegrini. e WATANABE,
Kazuo (orgs).O controle jurisdicional de politicas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011.

® FIGUEREDO, Marcelo. O controle das politicas publicas pelo poder judiciario no brasil — uma visdo
geral. Revista Interesse Publico — IP. Belo Horizonte: Forum, ano 8, n.44. jul/ago 2007.

® TUDE, Jodo Martins. Conceitos gerais de politicas publicas. Disponivel em:
<www?2.videolivraria.com.br>. Acesso em 13 set. 2015.

" GRINOVER, Ada Pellegrini. e WATANABE, Kazuo (orgs). Op.cit., p. 13.
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primordialmente um problema politico™

. As politicas publicas devem ser vistas como
um processo ou um conjunto de processos que culmina na escolha racional e
coletiva das prioridades e para definicdo dos interesses publicos reconhecidos pelo
direito®. Compete aos representantes do povo eleitos, representado pelo poder
legislativo, a elaboracdo das politicas publicas, e a direcdo politica do governo a
decisdo de elabora-las. A administracdo cabe a execucgdo das politicas. A ideia de
uma sucessao de atos no tempo em que o legislativo e o governo tragcam em
primeiro plano as diretrizes e a administragdo execute, € mais um tipo idealizado do
que uma realidade. “Este conflito revela ndo s6 a crise entre o Executivo e o
Legislativo, em termos de titularidade da iniciativa legislativa, como, também, a
superacao de toda a organizagao formal do Estado liberal”.”

Os poderes legislativo e executivo tém o dever fundamental de promover a
irradiacdo material e formal quando estabelecido o direito fundamental. E funcéo
precipua destes poderes, pela teoria de “pesos e contrapesos”, satisfazer os direitos
fundamentais, gozando de ampla liberdade discricionaria, de acordo com os nucleos
constitucionais de irradiagdo previstos na Constituicdo Federal. Estes poderes
devem satisfazer espontaneamente os bens de vida previstos nos direitos
fundamentais previstos no artigo 62 da Constituicdo Federal. E compromisso ético do
Estado realiza-los, em consonancia com o objetivo fundamental da Republica

I"". Ocorre lesao

Federativa do Brasil expresso no artigo 32 da Constituicao Federa
aos direitos fundamentais quando as politicas publicas sdo omissas e ou nao sao

satisfeitas pelo Estado.

Cabe ao poder judiciario atribuicdo constitucional residual, ou seja, ndo pode
e nem deve intervir nas politicas publicas desenvolvidas pelos demais poderes,
exceto nos casos de omissdo ou contrariedade ao estabelecido na Constituicao
Federal. Assim, a funcéo judicial no que tange a politicas publicas é promover seu

8 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sao Paulo: Saraiva; 2006, p.
244,

® Ibidem, p. 264.

"% Ibidem, p. 244.

" Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional;
Il - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
IV - promover 0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagéao.
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realinhamento, de modo que os direitos fundamentais previstos no artigo 6° da
Constituicao Federal, sejam efetivados pelos demais poderes. O pedido deve
demonstrar que o Estado gera desigualdade social com o ndo implemento das
politicas publicas, com sua omissdo incompleta ou comportamento

omissivo/comissivo.

Na Constituicdo Federal estdo expressos direitos fundamentais de defesa e
prestacdo de deveres ao Estado e aos particulares e os direitos fundamentais ali
colocados exigem comportamentos ativos de todos os entes da federacdo. O
judiciario tem sido muito provocado, em especial pelo Ministério Publico, para
questionar e avaliar politicas publicas, direitos sociais, econdmicos e culturais, tanto
em funcdo da obrigacdo e direitos constitucionais, tanto como na omissao,
ilegalidade, desvio do poder ou falta de razoabilidade dos poderes publicos no
cumprimento das metas constitucionais e infraconstitucionais. Sao agées individuais
e coletivas que pretendem obrigar o poder publico a alterar um padrdo de
comportamento e ajustar politicas publicas, com maior participagcdo do Estado
Democrético de Direito.'?

A posicado do Supremo Tribunal Federal — STF, é no sentido de que o poder
judiciario, em situacdes excepcionais, pode determinar que a administragdo publica
adote medidas assecuratorias de direitos fundamentais, como direito a saude e a
moradia, ndo violando o principio da separagao dos poderes, pois é competéncia de
o poder judiciario analisar a legalidade e a constitucionalidade dos atos dos demais
poderes. E funcdo do judiciario determinar que politicas publicas sejam
implementadas em carater excepcional, sempre que os 6érgaos estatais
competentes, por descumprimento dos encargos politico-juridicos da sua
competéncia, vierem a comprometer com a sua omissao, a eficacia e a integridade

dos direitos sociais previstos na Constituicdo Federal."

A legitimidade do poder judiciario fundamenta-se na garantia do minimo

essencial e na dignidade da pessoa humana, € nem a escassez de recursos pode

'2 FIGUEREDO, Marcelo. O controle das politicas publicas pelo poder judiciario no brasil — uma vis&o
geral. Revista Interesse Publico — IP. Belo Horizonte: Forum, ano 8, n.44. jul/ago 2007.

'3 SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia e efetividade dos direitos fundamentais, controle judicial de
politicas publicas e separacdo de poderes — Anotagcdes ao AGRG no AGIN 708.667 do STF.
Revista dos Tribunais, vol. 921, jul/2012, p. 471.
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ser invocada para nao cumprimento da implementacao de politicas publicas, sendo
este, segundo Ingo Wolfgang Sarlet, o ponto mais polémico, ou seja, a teoria da
reserva do possivel, assim entendido como os aspectos financeiros e econdmicos
que dizem respeito a efetividade dos direitos sociais. O custo das prestacdes
materiais a ser alcancada pelo poder publico assume uma crescente importancia na
eficacia e efetividade dos direitos fundamentais'. Maria Paula Dallari Bucci admite
que a justiciabilidade é fato:
Que essa justicialidade existe, ninguém ha de negar, em face do artigo 5°,
XXXV, da Constituicdo Federal. Os modos de exercé-la, no entanto, sdo
varios, alguns mais “compreensiveis” pela ordem juridica em vigor — € o
caso da acgao civil publica, por exemplo — e outros menos. E sabido que o
sucesso de certas medidas judiciais sobre politicas publicas esta na razao
direta da afinidade politica entre os integrantes do tribunal e o governante
que as implementa, isso ndo apenas no Brasil, mas em todos os lugares do
mundo, destacando-se os Estados Unidos. Entretanto, observo que outro
componente desse sucesso, nem sempre adequadamente considerado, é a
capacidade de *“assimilagdo” da medida judicial proposta pelo sistema
T 15
juridico.

Desta forma, sdo necessarias politicas publicas efetivas para consolidacao
dos direitos fundamentais previstos na Constituicao Federal, e se 0s mesmos nao
forem efetivados pelos poderes que possuem a competéncia constitucional explicita
para tal, o legislativo, no sentido de criar as normas, e o executivo, no sentido de
efetivar as normas, cabe ao poder judiciario garantir a eficacia dos direitos

fundamentais.

A usucapiao familiar origina-se de uma politica publica criada com o objetivo
de efetivacdo do direito a moradia para as classes baixas e médias, cuja lei foi
editada pelo poder legislativo para efetivacdo destes direitos e incluida no Codigo
Civil brasileiro.

1.2 Politica publica habitacional no Brasil

A politica publica habitacional no Brasil é coordenada pelo Ministério das
Cidades, criado em 2003 com a missdo de melhorar as cidades. Para atingir os
objetivos previstos foi criado o Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse Social —

" SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia e efetividade dos direitos fundamentais, controle judicial de
politicas publicas e separagdo de poderes — Anotagdes ao AGRG no AGIN 708.667 do STF.
Revista dos Tribunais, vol. 921, jul/2012, p. 471.

19 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sao Paulo: Saraiva; 2006,
p.258.
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SNHIS, com o objetivo de centralizar todos os programas e projetos relacionados a
melhoria das cidades. O SNHIS coordenou a elaboracdo da Politica Nacional de
Habitacdo — PNH, que criou o Plano Nacional de Habitacdo — PLANHAB. Neste
contexto, foi criado o programa do governo federal Minha Casa Minha Vida —
PMCMV, instituido em lei, que originou o instituto da usucapiao familiar.

1.2.1 Ministério das Cidades

O Ministério das Cidades'® foi criado em 12 de janeiro de 2003, a partir da
Medida Provisoria n® 103/2003, convertida na Lei n® 10.683 de 28 de maio de 2003.
Constituem areas de competéncia do Ministério das Cidades: a) politica de
desenvolvimento urbano; b) politicas setoriais de habitacdo, saneamento ambiental,
transporte urbano e transito; ¢) promocgao, em articulacado com as diversas esferas
de governo, com o setor privado e organizagdes nao-governamentais, de acbes e
programas de urbanizacdo, de habitacdo, de saneamento basico e ambiental,
transporte urbano, transito e desenvolvimento urbano; d) politica de subsidio a
habitacdo popular, saneamento e transporte urbano; e) planejamento, regulagao,
normatizacao e gestdo da aplicacdo de recursos em politicas de desenvolvimento
urbano, urbanizacdo, habitacdo, saneamento basico e ambiental, transporte urbano
e transito; f) participacao na formulagao das diretrizes gerais para conservacao dos
sistemas urbanos de agua, bem como para a adocao de bacias hidrograficas como
unidades basicas do planejamento e gestao do saneamento.

O Ministério das Cidades tem como missao:

Melhorar as cidades, tornando-as mais humanas, social e economicamente
justas e ambientalmente sustentaveis, por meio de gestdo democratica e
integracdo das politicas publicas de planejamento urbano, habitacao,
saneamento, mobilidade urbana, acessibilidade e transito de forma
articulada com os entes federados e a sociedade."”

Integram a estrutura do Ministério das Cidades, de acordo com o art. 29 da
Lei n® 10.683 de 28 de maio de 2003: o Conselho Curador do Fundo de
Desenvolvimento Social; o Conselho das Cidades (ConCIDADES); o Conselho
Nacional de Transito (CONTRAN); a Secretaria Nacional de Habitacdo (SNH); a

1 BRASIL. Ministério das Cidades. 0] Ministério. Disponivel em:
. <http://www.cidades.gov.br/index.php/institucional/o-ministerio>. Acesso em 18 set. 2015.
Ibidem.
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Secretaria Nacional de Saneamento Ambiental (SNSA); a Secretaria Nacional de
Transporte e da Mobilidade Urbana (SEMOB); a Secretaria Nacional de
Acessibilidade e Programas Urbanos (SNAPU); e o Departamento Nacional de
Transito (DENATRAN). A Companhia Brasileira de Transporte Urbano (CBTU) e a
Companhia de Trens Urbanos de Porto Alegre (Trensurb) sdo vinculadas ao
Ministério das Cidades.

A criacdo do Ministério das Cidades constitui-se em um fato inovador para as
politicas urbanas nacionais, com a integracdo da habitacao, saneamento, transporte
e transito em uma sé pasta e tornou-se um paradigma para toda a América Latina.
Esta nova conformagdo de Ministério foi formada por um grupo de profissionais,
liderancas sindicais e sociais, ONGs, intelectuais, pesquisadores e professores
universitarios, com inidmeras conquistas importantes, como a insercdo da questao
urbana na Constituicdo Federal, a Lei Federal 10.257/2001, Estatuto da Cidade e a
Medida Proviséria 2220/2001, que dispde sobre a concessao de uso especial de que
trata o § 12 do art. 183 da Constituicdo Federal, cria o Conselho Nacional de
Desenvolvimento Urbano - CNDU e da outras providéncias.

O fim do Banco Nacional de Habitacao — BNH em 1985 trouxe inseguranca ao
poder publico e ao mercado no que tange as politicas de habitacdo e saneamento.
Foram muitos os erros do Sistema Financeiro de Habitacdo e do BNH, aumentando
as desigualdades sociais, com o privilégio de investimentos nas faixas de renda
média e média baixa e também com muitos erros urbanisticos e arquitetbnicos nos
conjuntos publicos que foram construidos com seus recursos. Em contrapartida o
volume de construcdo foi muito significativo, com um sistema constituido por
agentes financeiros e promotores publicos e privados, credenciados e regras para
aplicagdo do significativo volume de recursos disponiveis. Com o fim do banco
Nacional de Habitacdo — BNH, a Caixa Econémica Federal assumiu o seu espdlio.
Assim, entre 1985 e 2002 ocorreram consideraveis mudancas na estrutura
institucional da politica de habitacdo e saneamento, quanto nos programas e
recursos destinados a estes fins.

Considerando-se que de acordo com o IBGE - Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica, mais de 80% da populacdo brasileira é urbana, como

aspecto fundamental da criagdo do Ministério das Cidades, esta a definicdo de uma
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politica nacional de desenvolvimento urbano em consonancia com os demais entes
da federacdo, demais poderes do Estado e participacdo da sociedade, com o
objetivo de coordenacdo e integracdo dos investimentos e acdes nas cidades
brasileiras, visando diminuir a desigualdade social e sustentabilidade ambiental.
Cumpre um papel fundamental na politica urbana e politicas setoriais de habitacéo,
saneamento e transporte, sem contrariar a centralizagdo e fortalecimento dos

municipios prevista na Constituicdo Federal.

Cabe ao governo federal definir as diretrizes gerais da Politica Nacional de
Desenvolvimento Urbano, de acordo com o estabelecido na Lei Federal
10.257/2001, Estatuto das Cidades, e cabe ao municipio, de acordo com suas
atribuicbes constitucionais, o planejamento e a gestao urbanos e metropolitanos. O
Ministério das Cidades tem como uma de suas competéncias fortalecer a atuacao
municipal, por meio de financiamentos de plano, projetos e obras, apoio na
capacitacdo de quadros da administragdo publica municipal ou agentes sociais
locais, envolvendo a modernizagdo administrativa e a atualizagcdo e registro das
informacgdes municipais sobre o ambiente construido. E o cadastro multifacetario,
uma ferramenta para o planejamento urbano e a politica fiscal, que constituem a
base da autonomia municipal. Assim dispde o artigo 30, VIII da Constituicao

|18

Federal'® e o artigo 3° do Estatuto das Cidades.'®

'® Art. 30. Compete aos Municipios:
[...]
VIl - promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e
controle do uso, do parcelamento e da ocupagéo do solo urbanoj[...]
BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em 18 set. 2015.

'9 Art. 3° Compete a Unido, entre outras atribuigdes de interesse da politica urbana:
| — Legislar sobre normas gerais de direito urbanistico;
Il — Legislar sobre normas para a cooperagdo entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios em relagado a politica urbana, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-
estar em ambito nacional;
[l — promover, por iniciativa propria e em conjunto com os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, programas de constru¢cdo de moradias e a melhoria das condigdes habitacionais e de
saneamento basico;
IV - Instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitacdo, saneamento basico,
transportes urbanos e infraestrutura de energia e telecomunicagoes;
V — Elaborar e executar planos nacionais e regionais de ordenacdo do territério e de
desenvolvimento econdémico e social.
BRASIL. Lei n. 10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 183 da Constituicao
Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LEIS_2001/L10257.htm>. Acesso em 18 set. 2015.
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A funcdo do Ministério das Cidades é primordial no fortalecimento das
politicas nacionais de desenvolvimento urbano e as politicas setoriais de habitacao e
para a sua efetividade, deve promover a articulagdo com as diversas esferas do
governo, setor privado e organizacées nao governamentais, de acdes e programas
de urbanizacéo, para elaboracdo de uma politica de subsidios a habitacdo popular,
saneamento e transporte urbano, planejamento, regulacdo, normatizacdo e gestao

de aplicacéo de recursos.

1.2.2 Sistema Nacional de Habitacado de Interesse Social - SNHIS

O Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse Social — SNHIS?, foi instituido
pela Lei Federal n.? 11.124 de 16 de junho de 2005, e tem como objetivo
implementar politicas e programas para promoc¢ao de acesso a moradia digna para a
populacdo de baixa renda. Centraliza todos os programas e projetos destinados a
habitacdo de interesse social, integrado pelos seguintes 6rgdos e entidades:
Ministério das Cidades, Conselho Gestor do Fundo Nacional de Habitacdo de
Interesse Social, Caixa Econdémica Federal, Conselho das Cidades, Conselhos,
Orgaos e Instituicdes da Administracao Publica direta e indireta dos Estados, Distrito
Federal e Municipios, relacionados as questées urbanas e habitacionais, entidades
privadas com atividades na area habitacional e agentes financeiros autorizados pelo
Conselho Monetario Nacional.

A Lei n.? 11.124/2005 também instituiu o Fundo Nacional de Habitacdo de
Interesse Social — FNHIS, que em 2006 centralizou os recursos orcamentarios dos
programas de Urbanizacdo de Assentamentos Subnormais e de Habitacdo de
Interesse Social, inseridos no SNHIS. O Fundo é composto por recursos do
Orcamento Geral da Unido, do Fundo de Apoio ao Desenvolvimento Social — FAS,
dotacdes, recursos de empréstimos externos e internos, contribuicées e doagdes de
pessoas fisicas ou juridicas, entidades e organismos de cooperacado nacionais ou
internacionais e receitas de operagdes realizadas com recursos do FNHIS. Esses
recursos tém aplicagcdo definida pela Lei, como, por exemplo, a aquisi¢ao,
construcdo, conclusdo, melhoria, reforma, locacdo social e arrendamento de

unidades habitacionais, a producao de lotes urbanizados para fins habitacionais, a

% BRASIL. Ministério das Cidades. Plano Nacional de Habitagdo - PlanHab. Disponivel em:
<http://www.cidades.gov.br/habitacao-cidades/plano-nacional-de-habitacao-planhab>. Acesso em
08 set. 2015.
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regularizacao fundiaria e urbanistica de areas de interesse social, ou a implantacao
de saneamento basico, infraestrutura e equipamentos urbanos, complementares aos

programas de habitacado de interesse social.

1.2.3 Plano Nacional de Habitagdo — PLANHAB

Frequentemente, as politicas publicas se exteriorizam através de planos, que
podem ter carater geral ou setorial. Nestes casos, o instrumento normativo do plano
€ a lei, na qual se estabelecem o0s objetivos da politica, os instrumentos
institucionais de sua realizacao e outras condigdes de implementacao e sucedem as
normas de execucdo da alcada do poder executivo®'. Assim, a Secretaria Nacional
de Habitacao do Ministério das Cidades coordenou a elaboragéo do Plano Nacional
de Habitagcdo — PLANHAB??, para implementacédo da Politica Nacional de Habitagao
— PNH, previsto pela Lei 11.125/2005, que estruturou o Sistema Nacional de
Habitacdo de Interesse Social — SNHIS. Trata-se de uma politica de longo prazo
especialmente voltada para a baixa renda, denominado de “Pacto Nacional pela
Moradia Digna”, compreendendo o periodo de 2009 a 2023. O plano foi elaborado
por meio de um processo participativo, em um contexto de um pacto nacional para a
garantia da moradia digna, com debates regionais e setoriais, com o
acompanhamento dos representantes do Conselho das Cidades e do Conselho
Gestor do Fundo Nacional de Habitacao de Interesse Social — CGFNHIS em um
espaco de interlocucdo politica, proposicao e deliberagdo. O plano faz parte de um
processo de longo prazo para o setor habitacional, que pressupde articulagdo com
outros instrumentos de planejamento orcamentario-financeiro e pressupée revisdes
periddicas e articulacdo com os planos plurianuais, com o objetivo final de
universalizar o acesso a moradia digna para todo cidadao brasileiro.

1.2.4 Programa do governo federal Minha Casa Minha Vida — PMCMV

Programas sao o principal instrumento que o governo utiliza para concretizar
politicas publicas e otimizar seus recursos, sejam eles financeiros, humanos,
logisticos ou materiais. Acdo € o conjunto de operagdes cujos produtos contribuem
para o0s objetivos do programa governamental. A acao pode ser um projeto,

2 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas; Sao Paulo: Saraiva; 20086,
p.259.

BRASIL. Ministério das Cidades. Plano Nacional de Habitagdo - PlanHab. Disponivel em:
<http://www.cidades.gov.br/habitacao-cidades/plano-nacional-de-habitacao-planhab>. Acesso em
08 set. 2015.
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atividade ou operacdo especial®®. Dentro da estrutura do Plano Nacional de
Habitacdo — PLANHAB, foi criado o programa Minha Casa Minha Vida - PMCMV,
que tem por objetivo promover a producdo ou aquisicdo de novas unidades
habitacionais, ou a requalificacdo de imoveis urbanos, para familias com renda
mensal de até R$ 5.000,00. O programa estd regulamentado pela Lei Federal
12.424 de 2011%*. O Programa Minha Casa Minha Vida — PMCMV, faz parte do

Programa Nacional de Habitagcdo Urbana — PNHU do Ministério das Cidades.

A Lei n. 11.977, de 07 de julho de 2011 criou o Programa Minha Casa Minha
Vida — PMCMV e dispbée sobre a regularizacdao fundiaria de assentamentos
localizados em areas urbanas. A lei determina que o programa tem por finalidade
criar mecanismos de incentivo a producdo e aquisicdo de novas unidade
habitacionais ou a requalificacdo de imoveis urbanos e produgcdao ou reforma de
habitacGes rurais, para familias com um limite de renda. O programa é composto
pelos subprogramas PNHU — Programa Nacional de Habitacao Urbana e o PNHR —

Programa Nacional de Habitacdo Rural.?®

O objetivo da lei foi o de regulamentar a matéria objeto da Medida Proviséria
514/2010, que dispunha sobre o funcionamento do Programa Minha Casa Minha
Vida. A transformacao da Medida Proviséria em lei tramitou no primeiro semestre de
2011 em carater de urgéncia, fato este que tirou a comunidade académica da
discussdao do projeto, causando inumeros equivocos. A Medida Proviséria nao
tratava do reconhecimento da usucapiao entre os cénjuges e nao incluia a alteracao

2 BRASIL. Ministério das Cidades. Acdes e programas. Disponivel em: <www.cidades.gov.br/acoes-
e-programas>. Acesso em 04 set. 2015.

24 BRASIL. Lei n® 12.424, de 16 de junho de 2011. Altera a Lei n.11.977, de 7 de julho de 2009, que
dispée sobre o Programa Minha Casa, Minha Vida - PMCMV e a regularizagao fundiaria de
assentamentos localizados em areas urbanas, as Leis nos 10.188, de 12 de fevereiro de 2001,
6.015, de 31 de dezembro de 1973, 6.766, de 19 de dezembro de 1979, 4.591, de 16 de dezembro
de 1964, 8.212, de 24 de julho de 1991, e 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil; revoga
dispositivos da Medida Provisdria no 2.197-43, de 24 de agosto de 2001; e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12424.htm>.
Acesso em 26 set. 2015.

% Art. 1° O Programa Minha Casa, Minha Vida - PMCMV tem por finalidade criar mecanismos de
incentivo a produgédo e aquisicdo de novas unidades habitacionais ou requalificacdo de imoveis
urbanos e produgdo ou reforma de habitagdes rurais, para familias com renda mensal de até R$
4.650,00 (quatro mil, seiscentos e cinquenta reais) e compreende o0s seguintes
subprogramas: (Redacao dada pela Lei n® 12.424, de 2011)
| - o Programa Nacional de Habitacdo Urbana (PNHU); (Redacédo dada pela Lei n? 13.173, de
2015)

Il - o Programa Nacional de Habitagcdo Rural (PNHR); e (Redacdo dada pela Lei n® 13.173, de
2015)
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prevista no art. 1.240-A. O Deputado André Vargas propds a redagao que incluia a
possibilidade da usucapiao familiar, cujo objetivo era permitir o fortalecimento das
mulheres como chefes de familia e era dirigida especificamente para mulheres de
baixa renda, que poderiam se beneficiar do Programa Minha Casa Minha Vida,
abandonadas pelos maridos, para garantir a aquisicdo da propriedade exclusiva de
um bem mobvel por meio do instituto da usucapido, com o consequente
reconhecimento do acesso a moradia, e a busca de regularizacdo da posse e
aquisicao da propriedade. A redacdo sugerida pelo Deputado André Vargas foi

aprovada pelo Senado Federal e a lei foi sancionada em 2011.2

A criacao da lei e a inclusdo de artigo 1.240-A no Cdédigo Civil, criando o
instituto da usucapidao familiar, suscita inUmeros problemas, violando principios
basilares do Direito de Familias, fato que pode representar retrocesso quanto a
matérias que ao longo de décadas foram superadas pela sociedade e pelo direito,
como a volta da discussao da culpa nas separacées e a interferéncia do Estado nas
relagdes privadas. Em contrapartida, tras inimeros beneficios, como a efetivagao de
politicas publicas de direito a moradia.

% WESENDONCK, Tula. Usucapido familiar: uma forma de solugdo de conflitos no Direito de Familia
ou (re) criacdo de outros? Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=0f3c5
d0c3666eec8>. Acesso em 06 fev. 2016.
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CAPITULO 2
A USUCAPIAO FAMILIAR

Para caracterizar o instituto da usucapiao familiar, é necessario conceituar os
institutos da posse e da usucapidao em geral, que Ihe dao sustentagdo e origem. A
posse prolongada por um certo periodo de tempo, mansa, pacifica e sem oposicao,
independente de justo titulo e boa-fé, da origem a usucapido. A usucapido é uma
forma de aquisicdo da propriedade pela inércia de seu titular que a perde e pela
utilizacdo, efetivando a funcdo social da propriedade, por quem a adquire. A
usucapiao familiar € mais uma espécie de usucapido, criada pela lei que
regulamenta o programa de governo Minha Casa Minha Vida e prevista no artigo
1.240-A do Cédigo Civil. E um instituto que ja4 conta com quase cinco anos de
existéncia, e que ainda suscita controvérsias, com reflexos significativos nas
relacdes familiaristas, em especial com a intervencédo de uma politica publica nas
relagdes privadas e intimas da familia, e que faz renascer a discussédo da culpa nas
separacles, considerada pela doutrina e jurisprudéncia majoritaria como extirpada
do ordenamento juridico com a Emenda Constitucional 66/2010, que institui o

divorcio direto.

2.1 Aposse

A posse € uma situacao de fato protegida pelo direito, com o objetivo de evitar
a violéncia e assegurar a paz social, de quem aparenta ser proprietario. Se o real
proprietario se mantém inerte, ndo reivindicando a entrega da coisa possuida, o
possuidor continua sendo protegido pela lei e acabara tendo direito a aquisicao da
coisa, por meio do instituto da usucapido. A jus possessionis € um direito que se
configura quando alguém instala em um imével e se mantém por um ano e um dia,
somente perdendo a posse depois deste tempo na via judicial. Ja a jus possidendi é
o direito a posse, dado ao portador do titulo transcrito. Em ambos a posse é

garantida contra atos de violéncia, para garantir a paz social.?’”

Existem duas teorias sobre a posse: a teoria subjetiva (classica) de Savigny e
a teoria objetiva de lhering. Para a teoria subjetiva a posse é o poder que a pessoa
tem de dispor de uma coisa, com a intencdo de té-la para si e defendé-la de

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil 2. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 344.
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terceiros, apresentando dois elementos constitutivos: corpus, o controle material da
pessoa sobre a coisa e 0 animus, a intengdo do possuidor de ter a coisa como se
dono fosse. Corpus sem animus, para a teoria subjetiva, trata-se de mera detencéo.
Assim, para a teoria subjetiva, a posse é vislumbrada como uma situacao fatica que
merece tutela juridica, decorrente da necessidade de protecdo a pessoa,
manutencdo da paz social e estabilizacdao das relagcdes juridicas. Para a teoria
objetiva, a posse € o mero exercicio da propriedade, sendo a posse o poder de fato
e a propriedade o poder de direito sobre a coisa. A posse ndo seria autbnoma, e sim
um meio que conduz a propriedade, é a exteriorizagdo e complemento necessario a
protecdo da propriedade e tem como fundamento a defesa da propriedade. lhering
nao reconhece o elemento animus, que para ele esta implicito no poder de fato
exercido sobre a coisa. Nao é o elemento psicologico que a define, mas a forma
como o poder fatico do agente sobre ela revela-se exteriormente, e a posse nao
existe sem existir a propriedade. A teoria objetiva € um avanco em relacdo a
subjetiva, pois 0s meros detentores sdo possuidores e recai sobre 0 bem e nao
sobre o direito. Para lhering, a detencdo é uma posse desqualificada®. O
ordenamento juridico nacional acolheu a teoria objetiva de lhering, onde a posse é

qualificada como a conduta de dono.

|29

A Constituicao Federal acolheu a posse nos artigos 5°., XXII=°, pelo principio

da funcdo social da propriedade e nos artigos 182% e 183%', que tratam da politica

? FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil — reais. 11. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2015, p. 35-39.

2 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...] XXIII - a propriedade atendera a sua fungao social;[...]

% Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Pablico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes
sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.

§ 12 O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para cidades com mais de vinte
mil habitantes, é o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expanséao urbana.

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua fungéo social quando atende as exigéncias fundamentais
de ordenagéo da cidade expressas no plano diretor.

§ 3° As desapropriacdes de imoéveis urbanos serdo feitas com prévia e justa indenizacdo em
dinheiro.

§ 4° E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area incluida no plano
diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietéario do solo urbano nao edificado, subutilizado
ou nao utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

| - parcelamento ou edificagdo compulsorios;

Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;
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urbana, com as regras atinentes a usucapidao urbana e rural. O Cdédigo Civil
regulamenta a posse nos artigos 1.196 a 1.227. O artigo 1.196 conceitua o
possuidor como sendo todo aquele que tem de fato o exercicio pleno ou nao, de
algum dos poderes inerentes a propriedade®. A posse é assim definida por Caio
Mario da Silva Pereira:
Nem todo estado de fato, relativamente a coisa ou a sua utilizagdo, €
juridicamente posse. As vezes o é. Outras vezes nao passa de mera
detengado, que muito se assemelha a posse, mas que dela difere na
esséncia, como nos efeitos. Ai é que surge a doutrina, com os elementos de

caractsesrizagéo, e com 0s pressupostos que autorizam estremar uma de
outra.

A posse classifica-se em:

a) posse direta ou imediata, posse indireta ou mediata®: o titular do direito
real tem a posse indireta ou mediata, enquanto que o terceiro tem a posse
direta ou imediata, ou seja, o proprietario exerce a posse indireta,
enquanto quem ocupa o imével, por exemplo, o locatario, tem a posse

direta;

b) posse justa e posse injusta®: Posse justa é a isenta de vicios e adquirida
legitimamente, que ndo seja violenta, clandestina ou precéria, enquanto
que na posse injusta, esta foi adquirida com vicios, de forma violenta ou

clandestina ou por precariamente;

Ill - desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida publica de emissdo previamente
aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais
e sucessivas, assegurados o valor real da indenizacao e os juros legais.

8 Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinqiienta metros
quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢éo, utilizando-a para sua moradia ou de
sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que néo seja proprietario de outro imével urbano ou
rural.

§ 12 O titulo de dominio e a concessado de uso serdo conferidos ao homem ou a mulher, ou a
ambos, independentemente do estado civil.

§ 2° Esse direito nao sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez.

§ 3?2 Os imdveis publicos nao serdo adquiridos por usucapiao.

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

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de direito civil. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, ,
Vol. IV, p.17.

% Art. 1.197. A posse direta, de pessoa que tem a coisa em seu poder, temporariamente, em virtude
de direito pessoal, ou real, ndo anula a indireta, de quem aquela foi havida, podendo o possuidor
direto defender a sua posse contra o indireto.

% Art. 1.201. E de boa-fé a posse, se o possuidor ignora o vicio, ou o obstaculo que impede a
aquisicao da coisa.

Paragrafo unico. O possuidor com justo titulo tem por si a presuncdo de boa-fé, salvo prova em
contrario, ou quando a lei expressamente ndo admite esta presungéo.
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c) posse de boa-fé e posse de ma-fé*®: Na posse de boa-fé, o possuidor
ignora o vicio ou obstaculo que impede a aquisicao da coisa, existindo a
crenga do possuidor em se encontrar em uma situagao legitima, ja na
posse de ma-fé, o possuidor sabe que existe o vicio, ou seja, o que as
distingue é a posicéo psicolégica do possuidor;®’

d) posse nova e posse velha: A posse nova configura-se com de menos de

ano e dia e a posse velha configura-se como de ano e dia ou mais;

e) posse natural e posse civil ou juridica: A posse natural se constitui pelo
exercicio de poderes de fato sobre a coisa ou que se assenta na
detencdo material ou efetiva da coisa®, enquanto que a posse civil ou
juridica é a que se adquire por forca de lei, através de titulo como a

escritura publica;

f) posse ad interdicta e posse ad usucapionem: A posse ad interdicta pode
ser defendida pelos interditos possessoérios quando molestada, mas nao
leva a usucapiao e a posse ad usucapionem é a que se prolonga por um
tempo definido em lei e que defere a seu titular a aquisicdo do dominio,
capaz de gerar o direito de propriedade, gerando a usucapiao;

g) posse pro diviso e posse pro indiviso: Na posse pro diviso pode se
estabelecer uma divisdo de fato do bem para utilizagdo pacifica de cada
um, enquanto que na posse pro indiviso, todos ao mesmo tempo, exercem

a posse sobre a totalidade da coisa.

Qualquer modo de aquisicdo em geral € idéneo para a aquisicao da posse, €
sao classificados em: originarios, quando ndo ha relagdo com a posse anterior e
quando ndo ha consentimento do possuidor precedente® e derivados, quando ha
anuéncia do possuidor anterior e transmissdo da posse ao adquirente. A posse
originaria nao traz os vicios da posse anterior, ao contrario da posse derivada, que

vem eivada de vicios. A posse pode ser adquirida pela pessoa que a pretende, e

% Art. 1.202. A posse de boa-fé s6 perde este cardter no caso e desde o momento em que as
circunstancias facam presumir que o possuidor ndo ignora que possui indevidamente.

% RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 31.

% FRANCA, Rubens Limongi. A posse no Cédigo Civil. Sao Paulo: Bushatsky, 1964, p. 18.

% GOMES, Orlando. Direitos reais. 19. ed. atual. Por Luiz Edson Fachin, Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 66.
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sendo incapaz, pelo seu representante legal ou convencional ou por terceiro sem
mandato, que depende de ratificacdo. Perde-se a posse quando termina o poder
sobre o bem, mesmo contra a vontade do possuidor.

A funcdo social da posse se projeta no instituto da usucapido, reconhecendo-
se que a posse qualificada pelo elemento tempo cumpre seu papel social ao permitir
a redistribuicdo da propriedade de forma originaria. A fungéo social da posse esta
configurada no artigo 1.228 do Cédigo Civil, onde o proprietario pode ser privado da
coisa nos casos de desapropriacdo, de utilidade publica ou interesse social e de
requisicdo, de iminente perigo publico e de posse ininterrupta e de boa-fé, por mais
de cinco anos, e por um numero consideravel de pessoas que houver realizado
obras e servicos de interesse social e econdbmico relevante. A evolucéo
jurisprudencial também ¢é de vital importancia para o reconhecimento da funcao
social da posse, com a tese vitoriosa do Superior Tribunal de Justica — STJ, pela
Sumula 84*. Assim Fredie Didier Junior entende sobre a tutela da posse:

Ao tutelar a posse, o legislador busca valorizar, ainda, o sujeito que de fato
exerce os poderes inerentes ao dominio, protegendo aquele que explora
economicamente a coisa, seja trabalhando, seja residindo no bem possuido.
Essa é a razdo pela qual se criam as figuras especiais de usucapiao,
constitucionalmente previstas nos arts. 183 e 191 da CF/88, e a aquisicao

forcada da propriedade em razdo da posse-trabalho, prevista no §§ 4° e 5°
do art. 1.228 do Cédigo Civil.*’

A posse mansa, pacifica e ininterrupta por um lapso de tempo estipulado pelo
legislador, mesmo sem justo titulo e boa-fé, da origem ao instituto da usucapiao,
uma forma de dar funcdo social a propriedade para quem dela cuida e efetivar o

direito a moradia, principio fundamentais no rol dos direitos sociais constitucionais.

2.2 A usucapiao

O instituto da usucapido esta previsto no ordenamento juridico nos artigos
183 e 191 da Constituicado Federal, nos artigos 1.238 a 1.244 do Cddigo Civil, nos
artigos 12 a 32 da Leis n. 6.969/1981 e nos artigos 92 e 10 da Lei n. 10.257/2001

“ BRASIL. Corte Especial, julgado em 18/06/1993, DJ 02/07/1993, p. 13283. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/toc.jsp?livre=@docn&tipo_visualizacao=RESUMO&me
nu=SIM>. Acesso em 20 fev. 2016.

Sumula 84. E admissivel a oposicdo de embargos de terceiro fundados em alegagdo de posse
advinda do compromisso de compra e venda de imovel, ainda que desprovido do registro.

* DIDIER JR., Fredie. A fungédo social da propriedade e a tutela processual da posse. Disponivel em:
<http://www.mpma.mp.br/arquivos/CAOPDH/a-funcao-social-e-a-tutela-da-posse-fredie-didier.pdf>.
Acesso em 21 fev. 2016.
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(Estatuto da Cidade). Trata-se de uma forma de aquisicdo da propriedade pela
posse continuada por um certo periodo de tempo e pelo atendimento de requisitos
previstos legalmente. Ha varias espécies de usucapiao previstas no ordenamento
juridico, tanto na Constituicdo Federal como no Cddigo Civil, cada uma com
requisitos préprios, e a usucapiao familiar, objeto de nosso estudo, é a mais nova

espécie de usucapiao criada por lei.

2.2.1 Definigdo de usucapiao

A usucapiao € uma forma originaria de aquisicao da propriedade, desde que
cumpridos requisitos instituidos em lei: coisa habil (res habilis), posse (possessio),
tempo (tempus), sendo irrelevante a existéncia de boa-fé (bona fides) e justo titulo
(titulus).

A definigao tradicional € a de Modestino, calcada na de Ulpiano: Usucapio est
adjectio dominii per continuationem possessionis temporis lege definit, ou seja, é o
modo de adquirir a propriedade pela posse continuada durante um certo lapso de
tempo, com os requisitos estabelecidos em lei*2. E uma aquisicdo do dominio pela
posse prolongada®. E a modalidade de aquisicdo originaria da propriedade, mével
ou imével, e de outros direitos reais, tendo um carater duplo: ao mesmo tempo que o
possuidor adquire o dominio da coisa, o proprietario a perde. Forma-se com a posse
ininterrupta da coisa durante um determinado tempo de acordo com a sua
modalidade, sendo que no momento em que 0 prazo se completa ocorre a aquisicao
da propriedade**. A existéncia do instituto é justificada como consolidagdo de uma
situacao juridica por ter a posse sem contestacao, em nome da seguranca juridica:

Por outro lado, é racional, econdmico e justo que a posse reiterada de uma
pessoa sobre certo bem, quando ninguém se opde a essa situagao,
implique a atribuicdo ao possuidor do direito de propriedade. Como afirmado
no estudo da prescricéo, o decurso de tempo consolida situagées juridicas.
A aquisicdo da propriedade por meio da usucapido, importa essa

consolidacdo. Por ter a posse da coisa, sem contestacao, o possuido4r torna-
se seu proprietario. Esvai-se, entao, o desconforto da ordem juridica. °

*2 Cf. DIGESTO, Livro 41, Tit. lll, fr.3, apud RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de usucapido. 7. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 216.

*3 DINIZ, Maria Helena. Cédigo civil anotado,.11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 988.

“ NADER, Paulo. Curso de direito civil — direito das coisas. 5. ed. Rio de Janeiro: GEN/Forense,
2012, Vol. 4, p 111-112.

4 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil — direito das coisas — direito autoral. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 97.
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Majoritariamente é considerada como um modo originario de aquisicdo da
propriedade, pois para o titular é considerado um direito novo, sem vinculagao com
seu predecessor, que se existir, ndo sera o transmitente da coisa*®. Considera-se
um modo originario de aquisicao, visto que extingue o direito de propriedade do
antigo titular e ndo se estabelece nenhum vinculo entre ele e o possuidor que o
adquire. Nesta relacao juridica ndo ocorre transmissao de direito, pois quando nasce
o direito de propriedade para o prescribente, desparece o histérico da matricula do
imovel, pela constituicdo de uma nova matricula e o gravames e outros direitos reais
menores desaparecem com a aquisicado da nova propriedade. Parte da doutrina
considera a usucapiao um modo derivado de adquirir a coisa, sob o fundamento de
nao ha direito novo, ha uma substituicdo dos direitos do antigo titular antes de ser
usucapido*’. Maria Helena Diniz entende que:

A usucapido € um direito novo, autbnomo, independente de qualquer ato
negocial provindo de um possivel proprietério, tanto assim que o
transmitente da coisa objeto de usucapidao ndo é o antecessor, o primitivo

proprietario, mas a autoridade judicidaria que reconhece e declara por
sentenca a aquisigio por usucapido.*®

No que se refere a natureza juridica do instituto, defende-se sua autonomia
apesar das afinidades com a prescricdo, de acordo com o sistema alemao, fundado
na tradicdo romana em que a usucapidao tem vida prépria, seguido pelo Cédigo
Civil*®. O instituto é considerado como modalidade aquisitiva da prescricdo, mas que
predomina o entendimento doutrinario da sua autonomia®. Considera-se como
prescricdo aquisitiva, diferindo da prescricdo extintiva, tratando-se de espécies do
mesmo género®'. Assim entende Orlando Gomes:

Parte da doutrina a conceitua como espécie de prescricao. Ao lado da

prescricao extintiva ou liberatéria, estaria da prescricdo aquisitiva ou
positiva. Seriam espécies do mesmo género.

46 MONTEIRO, Washington de Barros; MALUF, Carlos Alberto Dabus. Curso de direito civil — 3-
direito das coisas. 43. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 145.

*” GOMES, Orlando. Direitos reais. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.180.

“8 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, direito das coisas. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 179.

* MONTEIRO, Washington de Barros; MALUF, Carlos Alberto Dabus. Curso de direito civil — 3-
direito das coisas. 43. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 145.

0 NADER, Paulo. Curso de Direito civil — direito das coisas. 5. ed. Rio de Janeiro: GEN/Forense,
2012, Vol. 4, p. 112.

o WALD, Arnaldo. Direito civil 4 — direito das coisas. 13. ed. S&do Paulo: Saraiva, 2011, p. 215.
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A essa maneira de ver conduz a existéncia de elementos comuns. Mas ¢é
incorreta. A tese da autonomia da usucapido é hoje defendid5621 com solidos
fundamentos, estando consagrada nas legislacées modernas.

Somente bens particulares podem ser usucapidos, enquanto que bens
publicos, tanto patrimoniais como dominiais ndo podem ser abrangidos pelo instituto.
Relevante que terrenos da marinha e terras devolutas ndo comportam usucapiao,

posicao consolidada na Constituicdo em vigor.

O instituto da usucapiao justifica-se nos fatores de seguranca juridica e justica
social. Com o advento do conceito de fungéo social da propriedade, o descaso e a
negligéncia do proprietario que abandona um imovel, preocupa a sociedade, em
face do crescimento populacional, com a necessidade de aproveitamento Util e
produtivo das terras e edificagcdes. Em contrapartida, o possuidor que se apropria da
coisa e a mantém publicamente, revela seu interesse em aproveitar sua utilidade®.
Justifica-se também como uma forma de punicdo ao proprietario da coisa que nao
lhe deu a destinacao devida, porém assim justifica-se a perda da coisa, mas nao sua
aquisicao pelo novo proprietario. Para outros, seria um prémio para quem valorizou
a coisa, mesmo que nao seja produtivo. Argumenta-se com a seguranca juridica e a
legalizacéo das situacdes de fato ja consolidadas. Conclui que a usucapiao atende a

necessidade de seguranca e a valorizacdo do trabalho.>*

Nao ha um consenso doutrinario sobre a determinacdo do fundamento da
usucapiao, e as opinides se dividem em duas correntes: a subjetiva e a objetiva. As
teorias subjetivas partem da presuncéo de que ha intencao do proprietario, pela sua
inércia, de renunciar ao bem, e ha o propésito de abandona-lo. A critica a esta
corrente é de que presumir a intencdo do dono de rendncia é desconhecer a
natureza humana. Orlando Gomes cita Lafayette: “a negligéncia do proprietario nao
€ propriamente uma razao determinante da prescricdo aquisitiva®. Ja as teorias
objetivas prezam pela seguranca juridica e estabilidade a propriedade, pois terminar

com as incertezas da propriedade é a razao final da usucapido. As teorias objetivas

°2 GOMES, Orlando. Direitos reais. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 179.
¥ NADER, Paulo. Op.cit., p. 117-119.
> WALD, Arnaldo. Op.cit., p. 216.
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sd0 mais coerentes e remetem o instituto ao exercicio da funcdo social da

propriedade.*

Na realidade, o fundamento do instituto é de que todo imoével deve possuir
uma funcao social, deve ser usado pelo seu proprietario com a finalidade de gerar
alguma utilidade, que nédo pode deixar o bem abandonado. A negligéncia do
proprietdrio com os seus bens pode leva-lo a perdé-lo, com se a ele renunciasse, se
houver um possuidor que esteja lhe dando uma destinagao justa, mansa e pacifica,
zelando pela funcédo social da propriedade, um direito fundamental expresso na
Constituicao Federal, por um tempo determinado. Assim, uma situacdo de fato é
transformada em uma situagéo de direito, pois o interesse principal é a sociedade,
levando a paz social e a solugdo dos conflitos sociais. Nao ha necessidade de o
proprietario do imovel ter o intuito de abandona-la, mas é imprescindivel que o
possuidor tenha o intuito de dela cuidar, dando a propriedade possuida utilidade e

conservando-a como se dele fosse.

2.2.2 Breve nogao histérica da usucapiao

O instituto da usucapido surgiu no direito romano a fim de proteger a posse do
adquirente imperfeito, que € aquele que recebeu uma coisa sem as solenidades
legais devidas. Podia originar-se da falta de solenidade essencial ou da auséncia do
direito®®. Os romanos logo perceberam graves problemas originados da incerteza do
dominio, e tal instituto representou naquela sociedade uma verdadeira forma de
aquisicao da propriedade, desde que o titular demonstrasse a posse por um periodo
de tempo, nas condicdes determinadas pela ius civile. Trata-se de um direito

originario que ndo se confunde com a prescricdo aquisitiva.®’

A origem da usucapidao remonta a fase anterior a Lei das Xll Tabuas, e foi
regulado por esta lei, tanto para bens imoéveis quanto para méveis, com o prazo de
dois anos para os imoveis e um ano para 0os moveis, e posteriormente o prazo foi
elevado para dez anos entre presentes e vinte anos entre ausentes. A exiguidade
dos prazos iniciais deve-se a dimensao territorial de Roma. Com o crescimento da

cidade, no periodo classico, estes prazos foram estendidos. Nao existiam outros

°® GOMES, Orlando. Direitos reais. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 181.
% WALD, Arnaldo. Direito civil 4 — direito das coisas. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 215.
" ARAUJO, Fabio Caldas de. Usucapido. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 59-60.
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requisitos para a aplicacao do instituto e era discutivel a exigéncia de boa-fé e justa
causa®. Ainda nesta primeira fase do seu surgimento, a posse ndo poderia ser
obtida por atos de violéncia, precariedade ou clandestinidade. Nao se podia usucapir
a res furtiva, bens do tutelado, objetos incorpéreos e zonas limitrofes de prédios. O
sujeito ativo somente poderia ser cidaddao romano, sendo proibido estrangeiros

usucapirem e a res devia possuir valor econémico.>®

Com o crescimento de Roma e a consequente complexidade das relacoes
sociais que se impunha, foi necessario aperfeicoar-se o instituto. Com a praescriptio,
0 prazo aumentou para 10 anos para os presentes € 20 anos para os ausentes. O
seu campo de aplicacao ficou restrito por varias leis, como a Lei Atinia, que proibiu a
usucapiao de coisas furtivas, tanto para o ladrao como para o receptador, as Leis
Julia e Plaucia proibiram para coisas violentas e a Lei Scribonia proibiu a usucapiao
de serviddes prediais. Inicialmente somente poderia ser invocada pelo cidadao
romano, sendo que posteriormente estendeu-se em favor do peregrino®, com o

preenchimento de duas condicdes: justo titulo e boa-fé.

Coexistiam dois institutos: a usucapio e a praescriptio. A usucapio com 0
prazo mais curto e a praescriptio com o prazo mais longo. Com Justiniano, os dois
institutos foram unificados, a usucapio ficou apenas para a aquisicdo de bens
méveis, com o prazo de 3 anos e a praescriptio longi temporis para iméveis em
terrenos orientais, com boa-fé e justo titulo, prazo de 10 anos para presentes e 20
anos para ausentes. Surge a usucapidao extraordinaria, que € a praescriptio para
possuidor com 30 anos de justo titulo e boa-fé, estendido para 40 anos se os bens
fossem da Imperatriz, do Imperador, do Fisco, da Igreja e os destinados a piae

causae.’’

2.2.3 A usucapiao no direito brasileiro

A usucapidao no direito brasileiro teve como precedente histérico a

Consolidacao de Teixeira de Freitas, cujo projeto nao foi acolhido no Codigo Civil de

%8 |bidem, p. 60.

%% |bidem, p. 60-61.

% MONTEIRO, Washington de Barros; MALUF, Carlos Alberto Dabus. Curso de direito civil — 3-
direito das coisas. 43. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 144.

" ARAUJO, Fabio Caldas de. Usucapido. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 67-68.
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1916, mas constituiu-se em um monumento legislativo de grandeza impar®®. Nesta
consolidacao ja se previa a prescricao extintiva e a prescricdo aquisitiva, com base
nas Ordenacoes Filipinas e leis extravagantes. No que tange a prescri¢cao aquisitiva,
previa-se que o possuidor de ma-fé jamais podia prescrever e também da
impossibilidade de prescricdo de bens e serviddes publicas.®

Até a publicacdo do Caédigo Civil de 1916, havia trés espécies de usucapiao: a
prescricdo ordinaria, que se consumava em 3, 10 ou 20 anos, a prescricao
extraordinaria, que se completava em 30 ou 40 anos e a prescricado imemorial, que
era uma presuncdo de aquisicdo, onde testemunhas de duas geracbes deviam
atestar o prazo de 40 anos. Com o advento do Cédigo Civil de 1916, aboliu-se a
prescricao imemorial, substituindo-a pela ordinaria, com prazo de 10 anos para 0s
méveis e 30 anos para os imoveis. A Lei n. 2.437/1955, nos seus artigos 550, 551,
619 e 689 estabeleceu as varias formas de prescricdo e usucapiao até a entrada em
vigor do atual Cédigo Civil. O STF editou a Sumula 445% para dirimir as co

trovérsias quanto ao prazo prescricional.

No que tange a evolugao constitucional do instituto, a Constituicao de 1934,
no artigo 125%, introduziu a usucapido rural ou pro labore, que foi reproduzido no
artigo 148 da Constituicao de 1937 e no artigo 156, §3° da Constituicdo de 1946.
Houve omisséo do instituto nas Constituicbes de 1967 e Emenda 1/1969, porém a
Lei 4.504 nao retirou esta modalidade do mundo juridico. A atual Constituicao
Federal prevé duas espécies de usucapiao, sendo uma urbana prevista no artigo

183% e outra rural prevista no artigo 191%”, que serdo analisadas junto com as

%2 |bidem, p. 74.

% |bidem, p. 75.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/
verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_301_400>. Acesso em 25 mar. 2016
Sumula 445: A L. 2.437, de 7.3.55, que reduz prazo prescricional, € aplicavel as prescricdes em
curso na data de sua vigéncia (1.1.56), salvo quanto aos processos entdo pendentes.

5 Art 125 - Todo brasileiro que, nao sendo proprietario rural ou urbano, ocupar, por dez anos
continuos, sem oposi¢do nem reconhecimento de dominio alheio, um trecho de terra até dez
hectares, tornando-o produtivo por seu trabalho e tendo nele a sua morada, adquirira o dominio do
solo, mediante sentenca declaratéria devidamente transcrita.

% Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinqlienta metros
quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢éo, utilizando-a para sua moradia ou de
sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que néo seja proprietario de outro imével urbano ou
rural.

§ 12 O titulo de dominio e a concessado de uso serdo conferidos ao homem ou a mulher, ou a
ambos, independentemente do estado civil.
§ 2° Esse direito nao sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez.
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demais espécies previstas no Codigo Civil: a extraordinaria no artigo 1.238, a
ordinaria no artigo 1.242, a especial rural no artigo 1.239, a especial urbana no artigo

1.240 e a familiar no artigo 1.240-A.

2.2.4 A usucapiao no direito comparado

Tanto nos ordenamentos juridicos europeus, quanto nos latino-americanos, o
instituto da usucapidao encontra-se codificado, e todas suas modalidades encontram-
se caracterizadas pela existéncia ou nao de justo titulo e boa-fé e pelo decurso de
lapso temporal. Faz-se uma breve exposicdo do instituto pelos principais

ordenamentos juridicos que influenciam o ordenamento juridico brasileiro.®®

No direito aleméao, que influenciou sobremaneira varias legislacées, e em
especial no Brasil, o instituto da usucapiao esta previsto no BGB (arts. 900, 927 e
937), com a possibilidade do possuidor com posse de 30 anos que tenha agido
como dono, de excluir os direitos do proprietario sobre o terreno, condicionando a
aquisicao da propriedade ao seu registro. Caso um terceiro se manifeste como
proprietario, com um assento no Registro de Iméveis e antes da inscricdo da
sentenca, sua eficacia sera obstada em face do impugnante, revelando o carater de
protecdo ao terceiro de boa-fé.

No direito francés, o Codigo Civil ndo usou o termo usucapiao para regular a
aquisicao por posse prolongada. Até o ano de 2008 havia um tratamento unificado
para a posse e prescricao, que era alvo de muitas criticas. A Lei n. 2008-561/2008
separou o tratamento da prescricdo extintiva e a prescricdo aquisitiva ganha nova
previsdo. A posse aproximou-se da teoria subjetiva, e tem como elemento
fundamental o animus domini. Todos os bens s&o passiveis de usucapido, exceto os
que estao fora do comércio: sujeitos ao dominio publico, pertencentes ao patrimonio
histérico e a propriedade literaria (Art. 2.260). Os que ocupam um bem a titulo
precario nao possuem autorizagao para usucapir (art. 2.266). A posse deve ser livre

de vicios (art. 2.261) e o tempo pode ser de 30 anos, somente com 0s requisitos

§ 32 Os iméveis publicos nao serédo adquiridos por usucapiéo.

%7 Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou urbano, possua como seu, por cinco
anos ininterruptos, sem oposi¢éo, area de terra, em zona rural, ndo superior a cinqienta hectares,
tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-4 a
propriedade.

Paragrafo unico. Os imoveis publicos ndo serao adquiridos por usucapiao.
®® ARAUJO, Fabio Caldas de. Usucapido. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 86-112.
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gerais de posse e tempo; e de 10 anos, com o0s requisitos especificos de justo titulo
e boa-fé, sendo que a boa-fé somente sera exigida na fase inicial e ndo em todo o
periodo para a sua consumacao (art. 2.272). A boa-fé é presumida (art. 2.274) e o
justo titulo é o documento habil para transmissdo plena da propriedade, sendo
vedada a transmissé@o quando o titulo for putativo (art. 2.273).

No direito portugués o Cédigo Civil prevé expressamente a usucapidao como
um modo de aquisicdo da propriedade e da eficacia ex tunc a sentenca (art. 1.288).
Permite a usucapiao ao compossuidor (art. 1.291), nos moldes da usucapiao coletiva
do direito brasileiro. H& previsdo de trés situagdes de usucapido: posse com justo
titulo e registro (art. 1.294), com prazo de 15 anos para possuidor de ma-fé e de 10
anos para possuidor de boa-fé; posse com registro de mera posse (art. 1.295), onde
o prazo € de 10 anos para possuidor de ma-fé e de 5 anos se a posse for continua e
de boa-fé, sendo que o registro de mera posse depende de pronunciamento judicial
que reconheca ao possuidor esta situagao juridica; e posse sem registro (art. 1.296),
com prazo de 20 anos para possuidor de ma-fé e de 15 anos para possuidor de boa-
fé.

No direito italiano ha previsao no Codigo Civil de usucapiao de bens imobveis e
direitos reais imobiliarios, com a posse continua de 20 anos, e caso tenha adquirido
de um proprietario putativo e estando de boa-fé, o prazo se reduz a 10 anos (arts.
1.158 a 1.167). E reconhecida a usucapido para a pequena propriedade, nos
mesmos moldes de usucapidao especial rural ou urbana do ordenamento juridico
brasileiro. Considera-se interrompida a prescricdo pela perda da posse por mais de

um ano.

No direito espanhol, o Cédigo Civil trata as prescricoes aquisitiva e extintiva
em conjunto (arts. 1.930 a 1.939) e a capacidade para usucapir condiciona a
aquisicao de bens e direitos pela prescricdo a capacidade juridica do sujeito ativo
(art. 1.931). Nao ha restricdo ao bem objeto da usucapido (art. 1.936). Ha duas
espécies previstas: a ordinaria (art. 1.940) com justo titulo e boa-fé e lapso temporal
de 10 anos entre presentes e 20 anos entre ausentes (art. 1.940 e 1.957); e a
extraordinaria, onde ndo ha necessidade de justo titulo e boa-fé, com lapso temporal
de 30 anos entre presentes e ausentes (art. 1.959).
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No direito argentino, com o Codigo Civil em processo de transicao, a perda e
aquisicao de direitos reais e pessoais € disciplinada pelo instituto da prescricdo. O
regime geral de usucapiao esta disciplinado no art. 2.656 remetido ao art. 1.897 do
novo Cddigo. Ha dois tipos de prescricao aquisitiva: prescripcion adquisitiva breve,
com justo titulo e boa fé e periodo de 10 anos; e a prescripcion adquisitiva larga,
sem necessidade de justo titulo e boa-fé e com prazo de 20 anos, exigindo-se a
posse prolongada e continua do imével. Na usucapido breve a sentenca é
declaratéria e na usucapidao larga, trata-se de acdo constitutiva (art. 1.905). Ha
grande preocupacao em proteger o terceiro de boa-fé em especial quanto ao efeito
retroativo da sentenca declaratéria.

No direito chileno, o Cédigo se refere a prescricao em geral, com a previsao
conjunta a prescricdo aquisitiva e extintiva. O sistema prevé duas modalidades: a
usucapiao ordinaria, com posse regular e continua para 5 anos para os iméveis e
ndao ha mencao ao justo titulo e boa-fé (art. 2.507); e a usucapiao extraordinaria,

onde ndo se exige titulo e o prazo é de 10 anos (art. 2.509).

Observa-se que em nenhum dos ordenamentos juridicos pesquisados trata-se

a usucapiao familiar nos moldes da prevista no ordenamento juridico nacional.

2.2.5 Requisitos gerais da usucapiao

Cada espécie de usucapiao prevista no ordenamento juridico possui
caracteristicas e requisitos proprios, porem existem requisitos comuns a todas as

espécies, quais sejam: a posse, a pessoa, a coisa e o tempo.

A posse (possessio) € o elemento central da usucapido e pode ser exercida
pelo préprio usucapiente, seu representante, procurador ou terceiro sem mandato,
dependendo de ratificacdo. A posse ad usucapionem deve ser mansa e pacifica,
sem oposicao, publica, continua e ndo pode haver contestacdo da posse durante o
periodo aquisitivo. A posse ndo pode ser dar de forma violenta ou clandestina, ou
seja, tem que ser justa, de acordo com o que dispde o artigo 1.200 do Codigo Civil.
Se a posse € perturbada pelo proprietario, que reclama seu direito, ndo ha requisito
para a usucapiao, pois a lei exige que a posse seja sem 0posicdo, de maneira
continua e incontestada. Pressupde o animus domini, ou seja, o possuidor deve

exercer o seu poder com a intencdo de dono, precisa comportar-se como
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proprietario. Quanto a acessio possessiones, na sucessao a titulo universal os
herdeiros continuam na posse sem qualquer solugéo de continuidade e na sucessao
a titulo singular ndo ocorre a soma das posses se a anterior foi de ma-fé. Desta
forma a soma de periodos ndo é absoluta, sendo que algumas modalidades esta
possibilidade ndo € permitida.

Quanto a pessoa (persona habilis), podem usucapir tanto a pessoa fisica ou
juridica, nacional ou estrangeiro, havendo restricado apenas quanto a capacidade de
fato em relagdo aos absolutamente incapazes, de acordo com o Cédigo Civil.*°

A coisa (res habilis) deve ser certa e determinada, e ha necessidade que o
bem madvel, semovente ou imével e possa ser individuado e materializado na posse
do usucapiente. Os bens publicos ndo podem ser usucapidos, pois sao inalienaveis,
impenhoraveis e imprescritiveis, conforme previsdo expressa no artigo 102 do
Cédigo Civil: “Os bens publicos ndo estdo sujeitos a usucapiao”. Sdo considerados
bens publicos os que estejam no dominio da Unido, Estado, Distrito Federal e
Municipios, autarquias e fundagbes de direito publicos, além dos afetados a
prestacdo de servicos publicos. Existe divergéncia sobre se as terras devolutas
podem ser usucapidas, pois exceto a faixa de cento e cinquenta quilometros de
largura ao longo das fronteiras, essas terras pertencem aos Estados, por forca do
artigo 26, 1V, da Constituicdo Federal. Existe outro entendimento doutrinario que as
pessoas juridicas do direito publico podem usucapir bens de dominio particular.
Também nado estdo sujeitos a usucapido as coisas fora de comércio, exceto as
alienaveis por disposicao testamentaria ou convencgao inter vivos, como também os
objetos furtados. No fideicomisso™ existe possibilidade de usucapido apenas em

relacdo ao fiduciario, que se encontra na posse da coisa.

O tempo (tempus) tem importancia vital na usucapido, haja vista que sua
caracterizacdo depende da inércia prolongada do proprietario, que permite a
transformacao de uma situagao fatica em juridica em favor do possuidor. Trata-se de

% Art. 32 S30 absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de
16 (dezesseis) anos.

® BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil Brasileiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 21 mar. 2016. Art. 1.951. Pode o testador instituir
herdeiros ou legatarios, estabelecendo que, por ocasido de sua morte, a heranga ou o legado se
transmita ao fiduciario, resolvendo-se o direito deste, por sua morte, a certo tempo ou sob certa
condicao, em favor de outrem, que se qualifica de fideicomissario.
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uma forma de protecao ao proprietario, pois durante o prazo permite-se que se tome
todas as medidas necessarias para nao se perder o objeto’’. E exigido para todas as
espécies, e é estabelecido de acordo com cada uma, e em carater geral deve ser
continua e sem oposicao. O legislador estabelece a duracdo de cada modalidade
pela importancia econémica do objeto e pela justica social, exigindo menor tempo de
quem faz do local sua morada e campo de trabalho. A posse de boa-fé ou de ma-fé
estabelecem diferentes tempos para a aquisi¢do por usucapido. A juncao de posses
€ permitida, seja por ato inter vivos ou causa mortis, como estabelecem os artigos
1.207 e 1.243 do Cddigo Civil.

2.2.6 Espécies de usucapido previstas no ordenamento juridico

A Usucapido Extraordinaria esta prevista no artigo 1.238, caput, do Codigo
Civil, fundamentada no decurso de tempo que causa a prescricdo aquisitiva e
caracterizada pela posse continua, mansa e pacifica do bem e com decurso de
prazo minimo de 15 anos ininterruptos. Nao ha necessidade de demonstracdo de
justo titulo e boa-fé. E a modalidade com exigéncia de tempo maior para a
consumacao da usucapidao. O artigo 1.238, paragrafo unico, admite a prescricao
aquisitiva minorada para o possuidor que deu destinagdo ao imével que atenda a
funcao social da propriedade, caracterizada por um decurso de 10 anos ininterruptos
e ter o possuidor constituido no imével sua moradia habitual, ou realizado obras ou
servicos de carater produtivo.

A Usucapiao Ordinaria esta prevista no artigo 1.242 do Codigo Civil, caput, é
caracterizada pela posse continua, mansa e pacifica do bem e com decurso de
prazo minimo de 10 anos ininterruptos. Ha necessidade de demonstracao de justo
titulo e boa-fé. Exige-se a existéncia de justo titulo (compra e venda, permuta, dacao
em pagamento, doacgdo, adjudicacdo, legado, arrematacdo, dentre outros), ato
translativo que ainda nao produziu efeitos juridicos pretendidos de transmisséo de
propriedade e boa-fé, que deve existir desde a aquisicdo da posse até a obtencao
da propriedade. A existéncia de boa-fé sem justo titulo ndo possibilita a usucapiao.

O artigo 1.242, paragrafo unico, admite a prescricao aquisitiva minorada para
o possuidor, com decurso de 5 anos ininterruptos, no caso de aquisicdo onerosa do

" ARAUJO, Fabio Caldas de. Usucapido. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 220.
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imoével com base em registro regular, posteriormente cancelado que tenha
estabelecido moradia no imével ou realizado investimentos de interesse social ou

econdmico.

A Usucapiao Especial Urbana Residencial Individual ou Constitucional Urbana
Individual esta prevista no artigo 183 e §§ da Constituicdo Federal, no artigo 1.240
do Cédigo Civil e nos artigos 92, 11 e ss. da Lei 10.257/2001 (Estatuto da Cidade).
Tem como fundamento beneficiar e possuidor que atendeu a fungdo social da
propriedade e a sang¢ao ao proprietario que ndao a cumpre. Tem como requisitos, a
posse continua, mansa e pacifica do bem, area usucapienda de até 250 (duzentos e
cinquenta) metros quadrados, decurso de prazo minimo de cinco anos, prova de que
0 possuidor se estabeleceu no imével para construir sua moradia e de sua familia e
a prova de que nao possui propriedade de outro imével urbano ou rural. Pode ser
concedido tanto ao homem quanto a mulher, tanto casados como aos que vivem em
unido estavel. Estd previsto no Estatuto da Cidade para fins de aquisicdo de
propriedade individual e tem sua importancia como forma de cumprir a funcéo social
da propriedade urbana.

A usucapido especial Urbana Residencial Coletiva ou Constitucional Urbana
Coletiva ou de Imoével Urbano para Pessoas de Baixa Renda esta prevista no
Estatuto da Cidade, Lei 10.257/2001, artigo 10 e ss., para fins de propriedade
conjunta (condominio), decorrente da politica urbana. Tem como requisitos a posse
continua, mansa e pacifica do bem, area usucapienda urbana com mais de 250
(duzentos e cinquenta) metros quadrados, decurso de prazo minimo de cinco anos
ininterruptos, sejam os possuidores de baixa renda, prova de que os possuidores se
estabeleceram para construirem suas moradias, a impossibilidade de se identificar
0s terrenos ocupados por cada possuidor, a prova de que 0s possuidores nao sejam
proprietarios de outro imével urbano ou rural. O requerimento pode ser formulado
por um, alguns ou todos os possuidores ou por associagdo de moradores dotada de
personalidade juridica prépria, e acolhido o pedido, sera deferido fracdo ideal do
terreno a cada possuidor ou se houver acordo, fragcdes diferenciadas, constituindo-
se em um condominio especial e indivisivel, que somente podera ser desfeito pela
deliberacéo de pelo menos dois ter¢os dos condéminos. Foi uma forma do legislador

regularizar areas urbanas ocupadas por grupos de pessoas com posse estabilizada,
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sendo facilmente identificaveis nos grandes centros urbanos, com o objetivo de

insercao socioecondmica desta parcela da populagéo.”

A Usucapidao Especial Rural ou Constitucional Rural ou Pro Labore esta
prevista no artigo 191 da Constituicao Federal, no artigo 1.239 do Cédigo Civil e na
Lei n. 6969/81, tem como fundamento o fato de o proprietario ndo der dado
cumprimento a funcéo social da propriedade e beneficiar o possuidor que atendeu.
Se caracteriza por recair sobre imével rural e tem como requisitos a posse continua,
mansa e pacifica do bem, area usucapienda até 50 (cinquenta) hectares, decurso de
prazo minimo de cinco anos ininterruptos, a prova de estabelecimento no imoével
para moradia e para tornar o imével produtivo por seu trabalho e de sua familia e a
prova de que nao possui outro imoével urbano ou rural. Pode abranger, por excecao,
as terras devolutas, desde que nao seja area destinada a segurancga nacional, aos
silvicolas ou a protecdo ambiental. Trata-se da posse qualificada pelo trabalho.

A Usucapidao Especial Urbana Residencial Familiar ou de Imével Familiar,
objeto especifico deste estudo, esta prevista no artigo 1.240-A do Cdodigo Civil e se
caracteriza como a forma de aquisicdo de metade da propriedade urbana
pertencente a ex-cénjuge ou ex-companheiro, pelo decurso de tempo de abandono
do lar. Possui similaridade com a modalidade de usucapido urbana residencial
individual, prevista no artigo 1.240 do Cddigo Civil, no artigo 183 da Constituicao
Federal, além da previsdao do artigo 9° do Estatuto da Cidade. Possui, além dos
requisitos comuns as demais espécies de usucapidao, que sao a posse continua,
mansa e pacifica do bem, requisitos especiais, como area usucapienda de até
duzentos e cinquenta (250) metros quadrados, decurso de prazo de dois anos, a
exclusividade da posse direta como posse efetiva do interessado, a prova de que o
possuidor se utiliza do imovel para sua moradia ou de sua familia, a boa-fé do
possuidor, a prova de nao propriedade de outro imével urbano ou rural e que nao se
beneficiou anteriormente do instituto. A nova espécie de usucapido estd no ambito

do objeto deste trabalho e sera detalhada no préximo item.

2 ARAUJO, Fabio Caldas de. Usucapido, 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 355.
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2.3 A usucapiao familiar

A usucapiao familiar € uma espécie de usucapiao criada por intermédio de um
programa do governo federal de incentivo a moradia, o programa Minha Casa Minha
Vida — PMCMV, como forma de efetivacdo a este direito social constitucional. O
objetivo principal do instituto € o atendimento a funcao social da propriedade e o
direito a moradia, em casos em que a dignidade da pessoa humana, principio basilar
e fundamental de todos os principios e um dos objetivos da Republica Federativa do
Brasil, € violado. Trata-se de um misto de direito real, devido a sua origem no
tradicional instituto da usucapido, e de direito de familia, pois trata-se de tutelar as
relacdes familiares, em especial o cbnjuge ou companheiro abandonado em seu lar.
Trata-se também de uma interpenetracéo do direito publico no direito privado, pois
principios fundamentais constitucionalizados s&o invocados, como a fungéo social
da propriedade e o direito a moradia, ambos inseridos no ramo do direito publico,
contrapondo-se a principios basilares do direito de familia, constitucionalizado no
artigo 226 da Constituicdo Federal”®, em especial ao principio da autonomia da
vontade e da intervengdo minima do Estado no direito privado.

O instituto originou-se da Lei n. 11.977, de 07 de julho de 2009, que instituiu o
programa de governo Minha Casa Minha Vida (PMCMYV), alterada pela Lei n 12.424,
de 16 de junho de 2011, que dispds sobre importantes modificacées na lei original e
que, dentre os dispositivos incluidos, introduziu o artigo 1.240-A no Cédigo Civil™,

Ha varias denominacdes para o instituto: usucapidao familiar, usucapiao
especial urbana por abandono do lar, de imovel familiar, usucapido conjugal, pelo

abandono do lar. No ambito deste trabalho, sera denominado de usucapiao familiar.

Dispde o artigo 1.240-A do Cédigo Civil” que aquele que exercer por 2 (dois)
anos ininterruptamente e sem oposicao, posse direta e com exclusividade sobre

imovel urbano até 250 m2 (duzentos e cinquenta metros quadrados), cuja

Zj Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢édo do Estado. [...]
Ibidem.

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

§ 12 O direito previsto no caput ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez.
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propriedade divida com ex-cénjuge ou ex-companheiro, adquirir-lhe-4 o dominio

integral, desde que nao seja proprietario de outro imoével urbano ou rural.

O instituto refere-se a um programa de governo destinado a criar mecanismos
de producao e aquisicdo de novas habitacoes para familia de baixa e média renda,
com o objetivo maior de dar efetividade ao direito fundamental social a moradia,

previsto no artigo 6° da Constituicio Federal’®

. Como se pode verificar inicialmente,
esta nova espécie de usucapiao nao tem muita relagdo com a matéria abordada pelo
programa Minha Casa Minha Vida, uma vez que nao se destina apenas a pessoas
de baixa e média renda e nao se trata de aquisicdo de novas habitagdes, como
definido na lei criadora do programa. O valor protegido constitucionalmente pela lei
sao os direitos fundamentais a moradia e a fungcao social da propriedade, ambos
previstos na Constituicdo Federal. E de se ressaltar que a lei criadora do instituto
possui dispositivos de defesa da mulher, como a regra da regularizacao fundiaria de
assentamentos urbanos de interesse social e interesse especifico a concessao do
titulo preferencialmente para a mulher, conforme previsto nos artigos 48, V e 58, §
2° da Lei 11.977/2009”7, bem como a excepcionalizagdo do artigo 1.647 do Cédigo
Civil, quando dispbe que nos contratos de financiamento envolvendo gravame real
com recursos do FGTS € desnecessaria a outorga marital na hipdétese em que a
mulher for chefe de familia, dentre outros dispositivos previstos’®. Esta preocupacéo
que a legislacdo tem com a situacdo da mulher justifica a criacdo do instituto, que

geralmente, é a mais propensa a ser abandonada com sua prole pelo homem.

A usucapidao familiar guarda semelhanga com a usucapidao habitacional
constitucional ou também denominada de urbana ou pro moradia, prevista no artigo
183 da Constituicio Federal e no artigo 1.240 do Cddigo Civil, com as

caracteristicas de o imével ser urbano, a area do imével nao ser superior a 250 m2

’® Art. 6° Sao direitos sociais a educagao, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao.

7 Art. 48. Respeitadas as diretrizes gerais da politica urbana estabelecidas na Lei n° 10.257, de 10
de julho de 2001, a regularizagéo fundiéria observara os seguintes principios:

[...] V —concessao do titulo preferencialmente para a mulher.
Art. 58. A partir da averbagao do auto de demarcagao urbanistica, o poder publico deverd elaborar
0 projeto previsto no art. 51 e submeter o parcelamento dele decorrente a registro.
[...] § 2° O titulo de que trata o § 1°sera concedido preferencialmente em nome da mulher e
registrado na matricula do imével.

MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Usucapiao familiar. Disponivel em:
<http://genjuridico.com.br/2015/12/09/usucapiao-familiar/>. Acesso em 10 dez. 2015.
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(duzentos e cinquenta metros quadrados), a utilizacdo do imovel se destinar para a
prépria moradia ou de sua familia, a concessdo apenas uma vez ao MesSMo
possuidor e o possuidor nao ser proprietario de outro imoével urbano ou rural. Porém,

possui requisitos especificos e peculiares para sua espécie.

2.3.1 Requisitos especificos da usucapiao familiar

A usucapiao familiar contém caracteristicas pertinentes a dois subsistemas
normativos: a dos direitos reais e a do direito de familias. O objetivo do instituto foi o
de resolver um problema social ligado as relacées familiares por meio de uma
solucdo de estabilizacdo social propria dos direitos reais, ou seja, a usucapiao.
Desta forma, além dos requisitos gerais admitidos para todas as espécies de
usucapiao, o instituto tem seus requisitos especificos, que guardam coeréncia e

semelhanca com seu instituto mae.

2.3.1.1 O objeto

O objeto da usucapiao familiar (res habilis) é a meacédo de imével urbano,
terreno, casa ou apartamento, pertencente ao membro que abandonou o lar, com
area de até 250 m2 (duzentos e cinquenta metros quadrados), utilizado para
moradia do casal e de sua familia. Neste enfoque, ndo se cogitou em imoével rural
como objeto do instituto, pois apenas privilegiou do Programa Nacional de Habitacéo
Urbana — PNHU, previsto nos artigos 4° a 10° da Lei 11.977, de 07 de julho de 2009,
como pela sua origem advinda de um programa de direito a moradia, com a
justificativa de que o que reside em imdvel rural, utiliza-o para o seu trabalho e o seu
sustento. Embora a lei regulamente de igual forma o Programa Nacional de
Habitacdo Rural — PNHR, nos artigos 11 a 17 da Lei 11.977, de 07 de julho de 2009,
a intencdo do legislador foi a regularizagédo fundiaria de assentamentos localizados
em areas urbanas. No imével rural o membro abandonado tem como trabalhar e
suprir suas necessidades basicas de sobrevivéncia no proprio imével. Porém sob a
6tica do direito de familias, quem mora em imovel rural e € abandonado passa pelo

mesmo dissabor tanto quanto quem reside em imdvel urbano.

Nao sdo os membros da familia desfeita que tem direito a aquisigdo do imovel
residencial, mas apenas o ex-cdnjuge ou ex-companheiro, que diante da desidia do
outro, permanece, com exclusividade e sem oposicao, por dois anos na posse do
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imovel, com animus domini, nele residindo, salvo se o que abandonou o lar fizer
alguma notificagdo demonstrando interesse ou disputa pela propriedade, e neste
caso nao se configurara a posse ad usucapionem. Observa-se na usucapiao familiar
uma res habilis specialis, haja vista que o bem que o usucapiente faz jus é a

totalidade da cota parte do imével pertencente ao outro membro do casal.”

Outro fato que se discute no ambito da abrangéncia do instituto relaciona-se
com a metragem do imovel urbano. Mesmo em grandes cidades, como Brasilia, um
imével urbano tipo apartamento com 250 m? (duzentos e cinquenta metros
quadrados), somente pode ser adquirido por pessoas com um poder aquisitivo alto.
Entdo, a origem do instituto em um programa de governo que tem por objetivo a
tutela e protecdo de pessoas hipossuficientes e efetivacdo do direito a moradia
perde um pouco do seu sentido. Entende-se que a lei privilegia os sentimentos
decorrentes das relagdes familiares, ndo importando as condi¢des financeiras do
casal, apenas excluindo, neste caso, os efetivamente ricos ou mais abastados. Mas

fica um questionamento: estes também possuem sentimentos, como o de abandono.

2.3.1.2 O tempo

O tempo (tempus) minimo para a aquisicdo da usucapidao familiar € de dois
anos, mais exiguo que as demais espécies de usucapiao. Este tempo é contado a
partir da separacéao de fato, desde que o abandono do lar seja caracterizado, e, pela
nova orientacao dada pela proposicao da VIl Jornada de Direito Civil, relativo da
Direito das Coisas, desde que o conjuge ou companheiro abandonado assuma todos
0s encargos materiais proprios da conducdo da familia®. A separacdo de fato
permite a contagem do inicio do prazo para que se caracterize a usucapiao familiar,
desde que se caracterize o abandono, e tem sido admitida como motivo para
reconhecimento do fim da sociedade conjugal e do regime de bens®'. O Superior
Tribunal de Justica - STJ decidiu em que na data em que se concede a separacao

® DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, direito das coisas. 30. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2015, p. 193-194.

% TEPEDINO, Gustavo e GONCALVES, Marcos Alberto Rocha. Licées da VIl Jornada de Direito
Civil: tendéncias do direito das coisas. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-fev-
08/direito-civil-atual-licoes-vii-jornada-direito-civil-tendencias-direito-coisas>. Acesso em 17 fev.
2016.

8 SIMAO, José Fernando. Usucapido familiar: problema ou solugdo? Disponivel em:
<www.cartaforense.com.br/contetido/colunas/usucapido-familiar>. Acesso em 30 set. 2015.
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de corpos, desfazem-se os deveres conjugais e o regime matrimonial de bens,

retroagindo a esta data os efeitos da sentenca de separacéo judicial ou divércio.®?

O abandono do lar por dois anos, deve ser ininterrupto, em prazo corrido e
sem nenhuma oposi¢do, sem intervalos de idas e vindas e nem tentativas de
reconciliacdo do casal. Qualquer fato ocorrido interrompe a contagem do prazo.
Também nao pode haver nenhuma manifestacdo do coproprietario de interesse em
retomar a posse ou propriedade da habitacdo conjugal, seja por acao de divércio,
unido estavel, cumuladas com pedido de partilha de bens decorrente do regime de
bens do casamento ou convivéncia, acao de reintegracao de posse ou demanda de
aluguéis, ou qualquer fato que possa demonstrar e interpretar que ele ndo se
desinteressou da propriedade e descaracterize sua inércia, que é fato basico para a
aquisig¢ao por usucapiao em geral.

Questiona-se quanto a prévia necessidade da dissolugdo do vinculo conjugal
para o inicio da contagem do prazo prescricional, pois de acordo com o artigo 197, |,
do Cddigo Civil, ndo corre a prescricdo contra os cbnjuges na constancia da
sociedade conjugal. De acordo com a redacao literal da lei haveria prévia
necessidade de dissolucdo do vinculo conjugal, jA que o ex-cénjuge é aquele de
quem é separado judicialmente ou divorciado. Entretanto, esta posi¢ao levaria a uma
discriminagdo entre casamento e unido estavel, equiparados pela Constituicao para
todos os efeitos, pois a unido estavel pode ser dissolvida de fato sem necessidade
de pronunciamento judicial. Entdo, neste caso, para a unido estavel, se contaria o
prazo apdés a separacdo de fato, e para o casamento, apdés o divércio. Assim,
entende-se que se nao houve separacao de direito, a separacao de fato € a data de
inicio de contagem de prazo para aquisicdo da usucapidao familiar, tanto para ex-

conjuge como para ex-companheiro.®®

21.0 cbnjuge que se encontra separado de fato nao faz jus ao recebimento de quaisquer bens
havidos pelo outro por heranga transmitida apos decisao liminar de separacdo de corpos. 2. Na
data em que se concede a separagao de corpos, desfazem-se o0s deveres conjugais, bem como o
regime matrimonial de bens; e a essa data retroagem os efeitos da senten¢a de separacao judicial
ou divorcio. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1065209/SP, Rel. Ministro Jodo Otavio
de Noronha, Quarta Turma, julgado em 08/06/2010, DJe 16/06/2010. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1065209&&b=ACOR&thesaurus=JU
RIDICO>. Acesso em 21 mar. 2016).

8 JATAHY, Maria Celeste Pinto de Castro. A nova usucapido. Série Aperfeicoamento de Magistrados
16 — Direitos Reais. Disponivel em: <http://www.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamento
demagistrados/paginas/series/16/direitosreais_87.pdf>. Acesso em 03 out. 2015.
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O abandono nao pode ser registrado de maneira formal em cartério ou
delegacia por meio de boletim de ocorréncia, pois a complexidade do instituto
agrava a determinacdo do dies a quo do prazo da usucapido, que devera ser
comprovado por outros meios, como testemunhas, fotografias ou outros dados
concretos que caracterizem o abandono, sendo este um 6nus do usucapiente®,
Depois de definido o dies a quo do abandono, sempre complexo, inicia-se a
contagem do prazo de dois anos sem oposicao alguma, surgiu a duvida se pode ser
contado prazo anterior ou apenas a partir da vigéncia da lei. O entendimento é que
vigora o principio da irretroatividade e da seguranca juridica. Segundo Miguel Maria
de Serpa Lopes sobre irretroatividade e os efeitos do casamento:

Quantos aos efeitos do casamento, a doutrina distingue os efeitos pessoais
e patrimoniais. Quanto aos primeiros, as modificagcbes da lei nova séo
suscetiveis de aplicacdo imediata, por isso que sdo situacdes juridicas
afastadas do ambito dos bens pessoais ou patrimoniais de qualquer dos

cbnjuges, enquanto que, em relacdo aos segundos, dada a sua natureza
patrimonial, ha lugar para o principio da irretroatividade.®

Os Enunciados 496 e 497 do Conselho da Justica Federal®, deixam claro que
0 prazo somente pode ser considerado a partir da entrada em vigor da lei que
estabelece a usucapiao familiar, mas seu prazo pode ser completado no curso do
processo, ressalvadas as hipoteses de ma-fé processual. A jurisprudéncia se
posiciona neste sentido e conclui-se que a contagem do prazo de dois anos é a
partir da separacao de fato, e sempre a partir da vigéncia da lei, homenageando os
principios da irretroatividade e da seguranca juridica.®’

8 FACHIN, Luiz Edson. A constitucionalidade da usucapido familiar do artigo 1.240-A do Cédigo Civil
brasileiro. Sao Paulo: Jornal Carta Forense. Ano Ill, n.31. Outubro/2011, p. 14 B. Disponivel em:
<http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/a-constitucionalidade-da-usucapiao-familiar-do-
artigo-1240-a-do-codigo-civil-brasileiro/7733>. Acesso em 12 out. 2015.

% LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil. introdugao, parte geral e teoria dos negdcios
juridicos. 7. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1989, Vol. |, p.173.

% 'BRASIL. Conselho da Justica Federal. V Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publica
coes-1/jornadas-cej/compilacaoenunciadosaprovadosi-3-4jornadadircivilnum.pdf>. Acesso em 25
mar. 2016:

Enunciado n. 496: O prazo, na acdo de usucapido, pode ser completado no curso do processo,
ressalvadas as hip6teses de ma-fé processual do autor.

Enunciado n(] 497: A fluéncia do prazo de 2 anos previstos pelo art. 1.240-A para a nova
modalidade de usucapido nele contemplado tem inicio com a entrada em vigor da Lei n.
12.424/2011. ) . ) )

8 ACAO DE USUCAPIAO FAMILIAR - VIGENCIA - PRINCIPIO DA SEGURANGCA JURIDICA -
SENTENCA CONFIRMADA. - O prazo de 02 anos da prescricao aquisitiva exigido pela Lei n®
12.424/11, deve ser contado a partir da sua vigéncia, por questdes de seguranca juridica, vez que
antes da edicdo da nova forma de aquisicdo da propriedade, ndo existia esta espécie de
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2.3.1.3 A propriedade do imovel

A propriedade do imdvel (titulus), entendida como o registro imobiliario, e ndo
simples ato de posse, deve ser do casal, em comunhao decorrente do regime de
bens do casamento ou da unido estavel, ou em condominio. A posse comum nao

enseja o direito a usucapiao.

Se um casal invadiu um imével urbano de até 250 m? (duzentos e cinquenta
metros quadrados) e relne todas os requisitos da usucapido, se houver abandono
por um deles por mais de dois anos, o direito a usucapiao sera de ambos, pois desta
forma ndo se configura a usucapido familiar, que exige a co-propriedade do bem,
assim, sera uma acao de usucapido relacionadas as outras espécies legais
previstas.

O imovel pode pertencer ao casal em condominio ou em comunhdo. Se o
casamento for pelo regime legal de comunhao parcial de bens ou unido estavel sem
contrato que estipule regime contrario, e o imével for adquirido na vigéncia do
relacionamento, ha comunhao, e, portanto, possibilidade de usucapiao familiar. Se o
casamento for pelo regime de separacdo de bens ou o contrato de unido estavel
estabeleca este regime, mas o imével foi adquirido pelo casal, cada um com seus
recursos préprios, ha condominio, e, portanto, também possibilidade de usucapiao
familiar. Se o casamento for pelo regime de comunhao universal de bens ou o
contrato de unido estavel estabeleca este regime, todos os bens de cada parte,
adquiridos antes ou durante a unido, ha comunhéao, e, portanto, possibilidade de
usucapiao familiar. Assim, existindo comunhdo ou simples condominio entre o ex-

casal, o bem pode ser usucapido por um deles.®

usucapiao. Recurso n&o provido. (BRASIL. Tribunal de Justiga de Minas Gerais. Apelagéo Civel
1.0598.11.002678-1/001, Rel. Des.(a) Nilo Lacerda, 122 Camara Civel, pub. 23/04/2012)

% Divorcio litigioso. Partilha de bens. Usucapido familiar. 1. Sendo o casamento regido pelo regime da
comunhao parcial, todos os bens adquiridos a titulo oneroso na constancia da vida conjugal se
comunicam e devem ser partilhados de forma igualitaria, independentemente de qual tenha sido a
contribuicdo individual de cada cbnjuge para a consecucdo do resultado patrimonial, pois se
presume que a aquisicao seja produto do esforco comum da par. inteligéncia dos art. 1.658 a
1.660 do CCB. 2. Considerando que o imével onde a ré permaneceu residindo apds a separagao
fatica do casal pertence exclusivamente ao autor, invidvel o reconhecimento da usucapiao familiar,
que pressupde a propriedade comum do bem. Inteligéncia do art. 1.240-A do Cédigo Civil. 3. Se o
imovel pertence ao vardo, também se mostra invidvel a sua partilha. Recurso desprovido.
(BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. AC n? 70063635593, Relator: Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves, Sétima Camara Civel, J. 25/03/2015. Disponivel em: <http://tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21815993/apelacao-civel-ac-70046304689-rs-tjrs>).
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A posse do imével de propriedade do casal pelo ex-cOnjuge ou ex-
companheiro que ficou |a residindo, deve ser direta, com exclusividade e para sua
moradia e de sua familia. Nao se configura a usucapidao se a mae e os filhos
abandonados forem residir na casa dos avos e deixar o imével fechado ou alugado.
Deve haver permanéncia pelo abandonado no imével objeto da usucapido, com a

consequente assuncao de todos 0s encargos materiais relativos ao imével.

Coloca-se a questdao da posse direta pelo cbnjuge que ficou no imdvel,
pretendente a usucapir o bem em contraposicao a posse indireta do conjuge que
abandonou o lar, que de acordo com o artigo 1.197 do Cddigo Civil, ndo anula a
posse indireta de quem esta foi havida de quem tem a coisa em seu poder. Segundo
Luiz Edson Fachin, este fato impossibilitaria a usucapido, “uma vez que a posse

direta jamais sera ad usucapionem™’.

Posiciona-se que neste caso admitir a
existéncia de posse direta implicaria preservar a posse, ainda que indireta, com o
proprietario, impossibilitando-se a usucapidao. Assim, o artigo deve ser interpretado
‘como se este mencionasse apenas posse, sem o desdobramento sugerido pelo
termo “direta”, atecnicamente empregado: ali posse direta é pessoa concreta,

efetiva”.®

O enunciado n. 501 da V Jornada de Direito Civil®’

esclarece a questao em
relagdo a usucapido familiar. Assim, a posse direta do conjuge que ficou residindo
no lar sé ou com sua familia é considerada para todos os efeitos de usucapiao

familiar.

Quanto a proibicdo de propriedade de outro bem imével pelo usucapiente, o
entendimento € de que esta situagdo se aplica apenas quando da aquisicdo por
usucapiao familiar, ou seja, se o adquirente ja tiver tido a propriedade de outro

imovel anteriormente que nao tenha sido por usucapidao familiar, isto seria

8 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Gen/Forense, 2013, p. 851

% EACHIN, Luiz Edson. A constitucionalidade da usucapido familiar do artigo 1.240-A do Cédigo Civil
brasileiro. Sdo Paulo: Jornal Carta Forense. Ano llIl, n.31. Outubro/2011, p. 14 B. Disponivel em:
<http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/a-constitucionalidade-da-usucapiao-familiar-do-
artigo-1240-a-do-codigo-civil-brasileiro/7733>. Acesso em 12 out. 2015.

" BRASIL. Conselho da Justica Federal. V Jornada de Direito Civil. Disponivel em
http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-
1/jornadas-cej/compilacaoenunciadosaprovadosi-3-4jornadadircivinum.pdf. Acesso em 25 de
marco de 2016.

Enunciado n. 501: O conceito de posse direta referido no artigo 1.240-A do Cdédigo Civil ndo
coincide com a acepgao empregada no art. 1.1.97 do mesmo Caodigo.
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irrelevante. Esta é a posicdo de Arnaldo Rizzardo%, ao comentar sobre a usucapido
especial urbano: “sem significar que ndo possa ter sido proprietario em época

anterior”.

2.3.1.4 O abandono do lar

A permanéncia do ex-cnjuge ou ex-companheiro no bem imével (possessio)
deve ser ininterrupta e sem oposicao. Ou seja, ndao poderao haver agdes impetradas
pela parte que abandonou o lar e que caracterizem a retomada da convivéncia no lar
e na familia. Desta forma, o proprietario tem que deixar de praticar atos que séo
inerentes a propriedade, como de uso, gozo e reinvindicagdo da coisa, como efetivo
nao exercicio de atos de posse. Se o proprietario que abandonou o imoével tomar
alguma medida judicial ou extrajudicial para sua manutengao, exclui-se a situacao
de abandono.

Exemplo classico € acao proposta pelo ex-conjuge ou ex-companheiro para
arbitramento de aluguel pelo uso exclusivo da coisa comum ou que acao que propde

partilha do bem comum.®

Outra questao bastante debatida pela doutrina é da mulher utilizar as medidas
previstas no artigo 22 da Lei 11.340/06, Lei Maria da Penha, para sua protecéo, ou
seja: o afastamento do marido ou companheiro do lar, domicilio ou local de
convivéncia com a com a ofendida; proibicdo de determinadas condutas, como a
aproximacao da ofendida, de seus familiares e testemunhas, com a fixagao de limite
minimo de distancia entre estes e o agressor; contato com a ofendida, familiares e
testemunhas por qualquer meio de comunicagdo; proibicdo de frequentar
determinados lugares com a finalidade de preservar a integridade fisica e

psicolégica da ofendida.

Neste caso, ndo ha caracterizacdo de abandono pelo ex-marido ou ex-
companheiro, de modo a caracterizar a usucapiao familiar, pois nao foi um ato
voluntario deste, mas uma imposicao legal. No caso do artigo 23 da Lei Maria da
Penha, o juiz pode determinar a reconducéo da ofendida e de seus dependentes no

%2 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das coisas: Lei ni] 10.406, de 10.01.2001. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 298.

% SIMAO, José Fernando. Usucapido familiar: problema ou solugdo? Disponivel em:
<www.cartaforense.com.br/contetido/colunas/usucapido-familiar>. Acesso em 30 set. 2015.
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domicilio, ap6s afastamento do agressor, pode determinar o afastamento da
ofendida do lar, sem prejuizo dos direitos relativos a bens, guarda de filhos e
alimentos ou ainda determinar a separacdo de corpos. Assim, nos casos de
incidéncia da Lei Maria da Penha, em especial aplicagdo dos artigos 22 e 23 da Lei,

conclui-se que nao ha caracterizacéo de usucapiao familiar

Para se caracterizar a perda da propriedade do bem imével por usucapiao
familiar, o ex-cbnjuge ou ex-companheiro deve ter abandonado o lar, conforme letra
expressa da lei. Porém é necessario definir o significado de lar. Segundo o dicionario
Michaelis®, lar significa casa de habitacdo, familia, a casa da familia. Podem ocorrer
casos em que 0 ex-cOnjuge ou ex-companheiro abandone o imével, mas nao
abandone a familia. Desta forma configura-se usucapiao familiar? Entende-se que
nao, pois mesmo que a origem e o fundamento do instituto, originado de uma
politica publica habitacional de efetivacdo de direito a moradia e sua natureza de
usucapido se relacione ao bem imoével, o instituto também tem como objetivo a tutela
da relacao familiar. Assim dispde Rolf Madaleno sobre o abandono do lar:

Nao ha abandono malicioso ou espontaneo quando o conjuge se afasta da
vivenda comum por ordem judicial compulséria de separagdo de corpos e
tampouco quando um dos consortes foi expulso de casa por violéncia
doméstica e fundado temor quanto a seguranca de sua integridade fisica,
moral ou psicoldgica, ou a de seus filhos. Como escreve Luiz Edson Fachin,
0 abandono deve ser interpretado no sentido de interromper a comunhao de
vida conjunta e assisténcia financeira e moral, que compde o nucleo

familiar, rene%ando 0 dever de solidariedade e de responsabilidade para
com a familia.”

O abandono nao se caracteriza se o ex-cénjuge ou ex-companheiro que se
distanciou fisicamente da sinais de que ndo se afastou, demonstrando ag¢des de
cuidados e responsabilidades com a familia, com relagcdo a alimentos, seja pagando,
ofertando, contestando e depositando a quantia estabelecida em juizo. Também néao
configura abandono se o cénjuge paga os tributos e taxas relativas ao imével, até
porque estes gestos demonstram que apesar do distanciamento fisico, ndo ha
desinteresse pelo imovel e pela familia, quer dizer, o “lar”. Pois assim o pressuposto

% Lar: sm (lat lare) 1 Lugar na cozinha em que se acende o fogo; lareira; fogdo. 2.Superficie do forno
onde se pbe o pao para cozer. 3 Face inferior do pdo, que fica assente sobre a superficie do
forno. 4 Torrdo natal; patria. 5 Casa de habitagdo. 6 Familia. sm p/ Nome dos deuses familiares e
protetores do lar doméstico, entre os romanos e etruscos. L. doméstico:a casa da familia.
MICHAELIS. Disponivel em: <http:/michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=por
tugues-portugues&palavra=lar>. Acesso em 03 out. 2015.

% MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Gen/Forense, 2013, p. 849.
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de coabitacdo nao é exigéncia da unido estavel e o casamento ndo termina quando
os conjuges habitam casas diferentes. O conceito de abandono do lar € mais amplo,
nao se caracterizando apenas com a saida da casa, mas de ignorar a célula familiar

e abdicar da familia e tudo que ela representa.®

Luiz Edson Fachin, com bastante propriedade, fala sobre a abrangéncia do
termo “abandono do lar’, que ndo se trata de simples saida do lar, porque na
atualidade a caracterizacao dos casamentos e unides estaveis ndao dependem de
coabitacdo para atender ao dever de vida comum®’. Para Luiz Edson Fachin:

[...] abandonar é abdicar, uma expressao de fato ou da liberdade vivida.
Abandono, pois, deve ser interpretado no sentido de se interromper a
comunhao de vida conjunta e a assisténcia financeira e moral aqueles que
compde o nucleo familiar, renegando o dever solidario de responsabilidade

para com a familia, o que faz com que a pessoa que deixou o lar por sofrer
violéncia doméstica ndo se enquadre neste conceito de abandono.

O Enunciado 496 da V Jornada de Direito Civil prevé quanto ao abandono do
lar, que este deve ser interpretado de maneira cautelosa, no sentido de que
represente simultaneamente descumprimento de outros deveres conjugais, como o
de assisténcia material, onerando o que ficou com a familia na residéncia, arcando
com todas as despesas, dai se justificando e fundamentando o instituto da
usucapido familiar®. Sustenta-se que o abandono deve ser tanto do imével como da
familia, conjugando-se estes dois fatores para a configuracao do instituto. Trata-se
da assuncéao, pela parte que ficou no lar, de todos os énus materiais e morais

relativos a familia.

2.3.1.5 A situacdo matrimonial

Os co-titulares, aqui considerados ex-cOnjuges ou ex-companheiros, que
tenham o bem imével como unico da familia, como residéncia desta e em comunhao
ou condominio, devem estar separados de fato. A separacao de fato significa o fim
da comunhao entre os cOnjuges ou companheiros, que nao se valeram dos meios

judiciais ou extrajudiciais para reconhecimento de que a conjugalidade teve um fim.

% MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Gen/Forense, 2013, p. 850.

% FACHIN, Luiz Edson. A constitucionalidade da usucapido familiar do artigo 1.240-A do Cédigo Civil
brasileiro. Sao Paulo: Jornal Carta Forense. Ano Ill, n.31. Outubro/2011, p. 14 B. Disponivel em:
<http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/a-constitucionalidade-da-usucapiao-familiar-do-
artigo-1240-a-do-codigo-civil-brasileiro/7733>. Acesso em 12 out. 2015.

% |bidem.
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Questiona-se neste ponto: quando ha separacéo de direito, com sentenca de
divércio ou de dissolucao de uniao estavel transitada em julgado, mas sem a partilha
de bens, e ap6s esta sentenca, o ex-conjuge ou ex-companheiro abandona a
familia, incide a usucapiao familiar? Entende-se que sim, se 0 mesmo se recusar a
pagar pensdo alimenticia estipulada em sentenca e que ndo exergca suas
prerrogativas e direitos inerente a guarda dos filhos, abandonando a familia sem dar
noticias. Neste caso entendemos que o prazo comeca a partir do ultimo ato do que
abandonou o lar no processo, com a assunc¢ao, pelo ex-cdnjuge ou ex-companheiro

abandonado, dos encargos matérias e morais da familia.

Todas as espécies reconhecidas em nosso ordenamento juridico como
entidades familiares sdo reconhecidas pelo instituto, sejam heterossexuais ou
homossexuais, estas com o julgamento procedente pelo Supremo Tribunal Federal
da agéo direta de inconstitucionalidade ni] 4.277 e de arguigdo de descumprimento
de preceito fundamental n(] 132, desde que preenchidos os requisitos do artigo
1.723 do Cdédigo Civil, com eficacia erga omnes e efeito vinculante. Assim, o
Enunciado n(1 499 da V Jornada de Direito Civil do Centro de Estudos Judiciérios do
Conselho da Justica Federal prescreve que a usucapiao familiar pressupbe a
propriedade comum do casal e compreende todas as formas de familia ou entidades
familiares®. Quanto & denominacdo legal de ex-conjuge ou ex-companheiro, o
Enunciado n. 500 do STJ'® elucida a questdo, que corresponde & situacdo fatica da
separacao, independente de divércio.

2.3.1.6 A competéncia

Inicialmente foi reconhecido que a competéncia para o processamento da

acao de usucapiao familiar é da vara de familia, pois ha necessidade de se analisar

% BRASIL. Conselho da Justica Federal. V Jornada de Direito Civil. Disponivel em
http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-
1/jornadas-cej/compilacaoenunciadosaprovadosi-3-4jornadadircivilnum.pdf. Acesso em 25 de
marco de 2016.

Enunciado n. 499. A modalidade de usucapiao prevista no art. 1.240-A do Cdédigo Civil pressupde
a propriedade comum do casal e compreende todas as formas de familia ou entidades familiares,
inclusive homoafetiva.

% BRASIL. Conselho da Justica Federal. V Jornada de Direito Civil. Disponivel em
http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-
1/jornadas-cej/compilacaoenunciadosaprovadosi-3-4jornadadirciviinum.pdf. Acesso em 25 de
marco de 2016.

Enunciado ni1 500: As expressdes ex-cOnjuge ou ex-companheiro, contidas no art. 1.240-A do
Cédigo Civil, correspondem a situacao fatica da separagao, independente de divorcio.
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efetivamente se houve o abandono do lar pelo ex-cénjuge ou ex-companheiro e por
se tratar de efeito juridico derivada da relagdo de casamento ou de unido estavel,
seguindo o rito ordinario e ndo o rito especial das acdes de usucapiao previstas no
atual Codigo de Processo Civil. Assim dispde Rolf Madaleno:
E da vara de Familia, onde houver, a competéncia para processar a acdo
de usucapiao familiar, por tratar de efeito juridico derivado da relagdo de
casamento ou da unido estavel que se prorroga em razdo da matéria,
exigindo justamente o artigo 1.240-A do Cédigo Civil que o imével a ser
usucapido seja aquele utilizado pelo ex-casal como moradia familiar ou

conjugal, ndo podendo o promovente da usucapido ser proprietario de outro
imével urbano ou rural.””’

A jurisprudéncia atual vem admitindo que a competéncia ndo é da vara de
familia, pois ndo se trata de uma acao sobre o estado das partes envolvidas, haja
vista que nao se discute a relacao familiar, extinta por mais nao se pesquisar a culpa
nas separacdes. Assim, considera-se tratar de acdo que visa a legitimacdo do
dominio de imével e de um direito real de propriedade'®?. Desta forma, a questdo da
competéncia do processamento da acdo de usucapiao familiar ainda nao esta
decidida pela jurisprudéncia.

2.4 Os fundamentos juridico-constitucionais da usucapiao familiar

Os direitos fundamentais estdo postos nas Constituicoes e se originam de
transformacdes ocorridas na sociedade, de acordo com as necessidades e
demandas do homem, em consequéncia de sua existéncia, sobrevivéncia e
desenvolvimento. Norberto Bobbio define os direitos fundamentais como direitos
histéricos, nascidos em certas circunstancias, caracterizados por lutas em defesa de

novas liberdades contra velhos poderes e nascidos gradualmente, e de acordo com

%" MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Gen/Forense, 2013, p. 852.

192 Conflito negativo de competéncia. Varas Civel e de Familia e Sucessdes. Usucapido Familiar.
Acao de natureza real. Lide que nao versa sobre estado da pessoa ou de inventario. Conflito
conhecido. Competéncia da Vara Civel, Juizo Suscitado. (BRASIL. Tribunal de Justica de Sao
Paulo. Conflito de Competéncia n° 0039763-23.2014.8.26.0000, Relator Pinheiro Franco, Camara
Especial, J. 01/06/2015. Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do;jsessio
nid=A537 1F62E18C58FFE16E99BF856EC9IF9.cjsg3>. Acesso em 25 mar. 2016).
E acrescenta que “diante dos inimeros requisitos cumulativos e a interpretagao que se da a cada
um deles, dificilmente sera usada como elemento de sancdo a uma violacao do dever matrimonial
abandono imotivado do lar que ndo mais tem relevancia no direito de familia. Seu campo tipico de
incidéncia sera a situagao para a qual foi pensada a figura, qual seja, o da regularizacédo fundiaria
de iméveis populares e que, durante o periodo de financiamento, um dos cénjuges ou
companheiros desaparece sem deixar paradeiro conhecido” (PELUZO, Cezar (coord.). Cddigo
Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. 7. ed. rev. e atual. Barueri, SP: Manole, 2013).”
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193 Os direitos fundamentais, séo

estas circunstancias e modificacbes da sociedade
ao mesmo tempo, direitos subjetivos, pois outorgam aos titulares imporem seus
interesses em face dos 6rgaos obrigados, e elementos fundamentais da ordem
constitucional objetiva, formam a base do ordenamento juridico do Estado de Direito

Democrético.'%

Esta consolidada a existéncia de trés dimensdes de direitos fundamentais,
evoluindo-se recentemente para mais duas dimensdes. Os direitos fundamentais de
primeira dimensao sdo aqueles que tem sua origem no liberalismo do século XVIII,
com carater individualista e de direitos negativos (abstencao estatal): sdo os direitos
a vida, a liberdade, a propriedade, a igualdade, e outros referidos como direitos civis
e politicos. Os direitos fundamentais de segunda dimensao surgiram no século XIX,
quando se concluiu que os direitos de primeira dimensdo precisavam serem
efetivados e realizados. Sao os direitos sociais, culturais e econdmicos, com direito a
saude, educacao, trabalho, assisténcia social, e exigem prestacdes positivas por
parte do Estado e sdo direitos individuais, ndo podendo ser confundidos com os
direitos coletivos ou difusos. Os direitos fundamentais de terceira dimensao surgiram
no século XX, e sao referentes a solidariedade e fraternidade, com titularidade
coletiva ou difusa, com o objetivo de proteger grupos humanos, povos, nacgdes,
coletividades regionais ou étnicas, derivados da percepcdo mundial entre nacdes
desenvolvidas e subdesenvolvidas e englobam desenvolvimento, meio ambiente,
paz, autodeterminagdo dos povos, patriménio histérico e cultural da humanidade e
comunicagado. A efetivagdo destes direitos tem estreita relagdo com o principio
fundamental da Republica Federativa do Brasil e um de seus valores: a dignidade da
pessoa humana, previsto no inciso Ill do art. 2° da Constituicdo Federal, com estreita

relagdo com os direitos sociais.'®

A eficacia dos direitos fundamentais previstos constitucionalmente se faz

presente nas relagdes de familia. O principio da dignidade da pessoa humana,

1% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992, p. 5.

104 MENDES, Gilmar Ferreira. A doutrina constitucional e o controle da constitucionalidade como
garantia da cidadania: necessidade de desenvolvimento de novas técnicas de deciséo;
possibilidade da declaragdo de inconstitucionalidade sem a pronuncia de nulidade no direito
brasileiro. Revista de Direito Administrativo — RDA, n. 191, p. 40-66, jan./mar. 1993.

1% OLIVEIRA, Gustavo Justino. Direito administrativo democratico. Belo Horizonte: Forum, 2010, p.
174-177.
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estruturante de todo o sistema juridico nacional, é o principal balizador das relacdes
familiares e deve ser aplicado racionalmente. Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho citam o filosofo Robert Alexy, que afirma sobre a aplicacdo de um

principio'®®:

Nesse ponto, alias, assiste razao ao grande filésofo da linguagem juridica
ROBERT ALEXY, quando afirma que, ao aplicar um principio, o intérprete
deve atuar consciente de que tem o 6nus da argumentacao juridica, ou seja,
a imperiosa tarefa de construir racionalmente o fundamento discursivo de
incidéncia do referido preceito, ndao cabendo a simples transposi¢ao
mecanica para o papel, sem direcio nem sentido'”. Além da aplicacio
direta e imediata do principio da dignidade da pessoa humana, o instituto da
usucapiao fundamente-se no principio da fungao social da propriedade e no
direito social a moradia. Trata-se assim, da eficacia horizontal dos direitos e
garantias fundamentais nas relagées de direito privado.

Trata-se, assim, da eficacia horizontal dos direitos e garantias fundamentais
nas relagbes de direito privado. Assim preleciona Pietro Perlingieri:

No ambito da relevancia do nucleo familiar na sociedade civil, assume
especial importdncia o tema dos direitos fundamentais da pessoa.
Normalmente, o angulo visual a partir do qual ele é propostos é aquele de
apresentar em formas separadas, de um lado, a familia e os seus direitos
originarios e inviolaveis, do outro, os direitos das pessoas que compde 0
nucleo, de maneira a propor a primeira como elemento que condiciona o0s
segundos e vice-versa: torne-se, como exemplo, as discussbes acerca da
influéncia que “razées de familia” podem exercer sobre a liberdade religiosa
ou de opiniao politica de um coénjuge em relagdo ao outro, ou, ainda, sobre
escolhas politicas, religiosas ou afetivas do menor em contraste com a
tradicdo familiar. Desse modo, atribui-se valor primario e prevalente ora aos
direitos de familia ora aqueles dos seus componentes, fazendo,
respectivamente, prevalecer razées de seriedade, de solidariedade e de
liberdade. O problema, a bem ver, ndo esta na determinagéo dos fatores de
conformacdo deste ou daquele direito fundamental, mas, antes, em tornar
conciliaveis e compativeis, na mesma formacgao social, exigéncias idénticas
e/ou diversas, principalmente quando poucos sdo os instrumentos para a
satisfagdo delas. A validade da composicdo deve ser extraida sempre da
mesma tabua de valores constitucionalmente relevantes.'®

Além da aplicacao direta e imediata do principio da dignidade da pessoa
humana nas rela¢des familiares, o instituto da usucapiao familiar fundamenta-se nos
principios da fung¢ao social da propriedade e no direito social a moradia, haja vista
tratar-se de um instituto misto pertencente ao dmbito de direitos reais e do direito de

familias.

1% Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho afirmam que esse pensamento de ROBERT
ALEXY é desenvolvido em sua obra Teoria da Argumentacao Juridica (Sao Paulo: Landy, 2001).

' GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil — direito de
familia — as familias em perspectiva constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, Vol. 6, pag.

1% PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil — introduc&o ao direito civil constitucional. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 246-247.
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2.4.1 A dignidade da pessoa humana

A Constituicdo Federal, no artigo 12, inciso II'%, consagra o principio da
dignidade da pessoa humana como um fundamento da Republica Federativa do
Brasil e como uma verdadeira razao de ser do Estado Democréatico de Direito. A
Constituicao Federal foi influenciada pela consagracao do conceito da dignidade da
pessoa humana, que tem origem na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de
1948, aprovada pela Assembleia das Nagdes Unidas, ocupando posicdo de
destaque no ordenamento juridico nacional, o que influenciou sobremaneira as
constituicdes da segunda metade do século XX''°. Segundo Anderson Schreiber''':
“O reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e
de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da

paz no mundo”.

O principio constitucional da dignidade da pessoa humana € vinculado aos
direitos sociais por uma linha de eticidade e a observancia e a pratica dos direitos
sociais e a sua inviolabilidade forma hoje o pressuposto mais importante para a
eficacia deste principio nos quadros de uma organizacdo democratica da sociedade
e do poder''2. Algumas diferencas humanas néo sao na realidade deficiéncias, mas
fontes de valores positivos e devem ser protegidas e estimuladas''. Assim entende

Fabio Konder Comparato'':

Pode-se aprofundar o argumento e sustentar, como fez Hannah Arendt ao
refletir sobre a tragica experiéncia dos totalitarismos do século XX, que a
privacdo de todas as qualidades concretas do ser humano, isto é, de tudo
aquilo que forma a sua identidade nacional e cultural, o torna uma fragil e
ridicula abstracdo. A dignidade da pessoa humana néo pode ser reduzida a
condi¢ao de puro conceito.

Fazendo um digressao historico-constitucional do principio da dignidade da

pessoa humana, Maria Cecilia Bodin de Moraes cita a sua inclusdao nas

199 Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
[...] Il - a dignidade da pessoa humana.
::’ SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 6.
Ibidem
"2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 11. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 595.
"* COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. 5 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2007, p. 229.
" |bidem, p. 229.
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constituicdes, influenciadas ap6s a Segunda Grande Guerra, em reagdao as

atrocidades cometidas pelo nazi-fascismo''*:

Na Constituicdo italiana de 1947 ‘“todos os cidaddos tém a mesma
dignidade e sdo iguais perante a lei”. A Lei Fundamental de Bonn, de maio
de 1949, é considerado o primeiro documento a declarar o principio mais
incisivamente: “Art. 1, 1 — A dignidade do homem € intangivel. Respeita-la e
protegé-la é obrigacdo de todos o0s poderes estatais”. A Constituicao
portuguesa de 1946 estabelece: “Artigo 1°: Portugal é uma republica
soberana, baseada, entre outros valores, na dignidade da pessoa humana e
na vontade popular e empenhada na construgdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria . Também a Constituicdo espanhola de 1978: “Artigo 10, 1:
A dignidade da pessoa, os direitos inviolaveis que Ihe sdo inerentes, o livre
desenvolvimento da personalidade, o respeito a lei e aos direitos dos
demais sdo fundamentos da ordem politica e da paz social. ”

A Constituicao Federal recepciona o principio da dignidade da pessoa
humana em outras hipoteses, além da sua funcédo primordial de fundamento da
republica:''® a) com a finalidade assegurada no exercicio da atividade econémica,
tanto pelo Estado como pelos particulares, no artigo 170, caput''”; b) como principio
essencial da familia, no artigo 226, §7°''® e c) como direito fundamental da crianca e

do adolescente no artigo 227, caput''®

. O principio dignidade da pessoa humana é
considerado um principio fundamental que influencia todos os demais principios e
norteia todas as regras juridicas e tem sido aplicado a grande numero de casos
concretos, como na motivacdo das decisdes judiciais, nas decisdes administrativas,
nos debates parlamentares, nas justificativas de projetos de lei, sem citar outros

campos de aplicacdo.®°

Dignidade é uma nocao de dificil conceituacdo, pois ndo corresponde a

aspecto especifico da condicdo humana, mas a um valor-sintese que reune as

"> MORAES, Maria Celina Bodin. Danos & pessoa humana. Uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 82-83.

116 FACHIN, Luiz Edson. Fundamentos, Limites e Transmissibilidade — Anotagdes para uma leitura
critica, construtiva e de indole constitucional da disciplina dos direitos da personalidade no Coédigo
Civil Brasileiro. Revista da EMERJ, v.8, n[1 31, 2005, p. 57.

"7 Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: [...]

18 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado.

[...] § 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsével, o
planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por
parte de instituicdes oficiais ou privadas.

o FACHIN, Luiz Edson. Fundamentos, Limites e Transmissibilidade — Anotagdes para uma leitura
critica, construtiva e de indole constitucional da disciplina dos direitos da personalidade no Codigo
Civil Brasileiro. Revista da EMERJ, v.8, n(1 31, 2005, p. 57.

120 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 7.
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esferas essenciais de desenvolvimento e realizacao da pessoa humana, sendo que
seu conteudo nao pode ser descrito de maneira rigida e deve ser apreendido por
cada sociedade em cada momento histérico, a partir de seu substrato cultural'@'.
Para Luiz Edson Fachin, a dignidade da pessoa humana é um principio fundamental
de que derivam todos os demais principios, € um valor que foi edificado ao longo da

histéria da humanidade, tratando-se de um valor superior:

Sobre a dignidade da pessoa humana, pode-se afirmar que, no sentido em
que é compreendida contemporaneamente como principio fundamental de
que todos os demais principios derivam e que norteia todas as regras
juridicas, nao foi constituida como valor fundamental desde os primoérdios
da historia. Ou seja, ndo derivou de algum direito ideal constituido
previamente ao ordenamento juridico e valido perenemente. Ao contrario, a
sua validade e eficacia como norma que foi elevada acima das demais
regras e principios, deriva da necessidade prépria da sua integragao e sua
protecdo nos sistemas normativos.'??

Para Maria Cecilia Bodin de Moraes, os seres humanos possuem uma
qualidade propria que os distingue de outros seres: uma “dignidade” inerente a
espécie humana, cuja raiz etimolégica provém do latim dignus, “aquele que merece
estima e honra, aquele que é importante”. Explica que no mundo social existem duas
categorias de valores: o preco e a dignidade. O preco representa um valor externo
de marcado e manifesta interesses particulares, enquanto que a dignidade
representa um valor interior moral e de interesse geral'?®. Conforme Immanuel Kant,

as coisas tém preco e as pessoas dignidade.'?*

Trés elementos integram o conteldo minimo da dignidade: a) o valor
intrinseco de todos os seres humanos; b) a autonomia de cada individuo e c) o valor
comunitario como algumas restricées legitimas impostas a ela em nome de valores
sociais ou interesses estatais. Como valor intrinseco, no plano filoséfico, é o
elemento ontolégico, ligado a natureza do ser, trata-se da posicao especial da
pessoa no mundo que a distingue dos demais seres vivos e das coisas, como a
inteligéncia, a sensibilidade e a capacidade de comunicacéo, e no plano juridico € a
origem de varios direitos fundamentais, como o direito a vida, a igualdade, a

2 |bidem, p. 8.

122 EACHIN, Luiz Edson. Op.cit., p. 58.

12 MORAES, Maria Celina Bodin. Danos & pessoa humana. uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 77-81.

124 KANT, Immanuel. Fundamentagcdo da metafisica dos costumes. Traducao Paulo Quintela. Porto:
Porto, 1995, p. 71-72.
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integridade fisica e a integridade moral ou psiquica. Como autonomia, no plano
filoséfico, trata-se do elemento ético, ligado a razdo e ao exercicio da vontade e
conformidade com determinadas normas, ligado a capacidade de autodeterminacao
do individuo, poder de fazer valoracbes morais e escolhas existenciais e no plano
juridico envolve uma dimensao privada e outra publica, ligadas a satisfacdao do
minimo existencial. E o valor comunitario é o elemento social da dignidade humana,
o individuo em relacdo ao grupo, os valores compartilhados pela comunidade, os
padrbes civilizatérios e o ideal de vida, sdo as escolhas individuais aliadas as
responsabilidades e deveres perante o grupo'?®. Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho entendem que a definicdo da dignidade da pessoa humana é uma
ardua tarefa:
[...] por se tratar de clausula geral, de natureza principiologica, a sua
definicdo é missao das mais arduas, muito embora arrisquemo-nos em dizer
que a nog¢ao juridica de dignidade traduz um valor fundamental de respeito
a existéncia humana, segundo as suas possibilidades e expectativas,

patrimoniais e afetivas, indispensaveis a sua realizagdo pessoal e a busca
da felicidade.

Mais do que garantir a simples sobrevivéncia, este principio assegura o
direito de se viver plenamente, sem quaisquer inter\1/2en96es espurias —
estatais ou particulares — na realizagdo desta finalidade. 6

A Constituicao Federal consagrou o principio da dignidade da pessoa humana
como um dos fundamentos da republica democratica de direito, atribuindo um valor
de superioridade, no topo da ordem juridica e democratica, sendo que é na
dignidade humana que a ordem juridica democratica se impde e se constitui,
alcancando todos os setores da ordem juridica'®’. Se a nogdo de dignidade for
levada ao extremo, como no topo do ordenamento juridico, principio maior e
norteador de todos os outros, acaba por ser atribuido a este principio que grau de
abstracao tao intenso que torna impossivel a sua aplicagdo. Assim argumenta Maria
Cecilia Bondim de Moraes'?®;

Para que se extraiam as consequéncias juridicas pertinentes, cumpre

retornar por um instante aos postulados filoséficos que, a partir da
construgdo kantiana, nortearam o conceito de dignidade como valor

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo — os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva; 2015, p. 286-289.

126 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, (Contratos),

Tomo | (Teoria Geral). 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, v. IV, p. 65.

MORAES, Maria Celina Bodin. Danos a pessoa humana. uma leitura civil-constitucional dos danos

morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 84.

1?8 |bidem, p. 85.
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intrinseco as pessoas humanas. Considera-se, com efeito, que, se a
humanidade das pessoas reside no fato de serem elas racionais, dotadas
de livre arbitrio e de capacidade para interagir com os outros e com a
natureza — sujeitos, portanto, do discurso e da agao — sera “desumano”, isto
€, contrario a dignidade humana, tudo acluilo que puder reduzir a pessoa (0
sujeito de direitos) & condicdo de objeto.'*®

O principio da dignidade da pessoa humana impde limites a atividade estatal,
pois impede a violacao por qualquer dos poderes da dignidade pessoal do particular,
vinculando também os poderes publicos a sua efetivacdo, ndo apenas de modo

programatico, mas também concreto'®.

Essa seria uma dimensdo positiva da
atuacao do Estado, em uma perspectiva que também é dotada, como anteriormente
asseverado, de plena eficacia como a outra que se apresenta, que se trata de uma
acao impeditiva, pelo Estado, de que o Poder Publico e os particulares venham a

violar a dignidade pessoal.'®

2.4.2 A funcao social da propriedade

O Cdédigo Civil de 1916, como os demais cédigos civis de sua época, eram
considerados como a Constituicao do direito privado. O direito publico nao interferia
nas relacbes privadas e o Codigo Civil tinha um papel de estatuto Unico e
monopolizador no ambito privado. O Cddigo Civil de 1916 é fruto da doutrina
individualista e voluntarista consagrada pelo Cédigo de Napoledao que influenciou as
codificacbes posteriores. O direito civil tinha a finalidade de garantir as relacdes
privadas e, em particular, ao sujeito de direito, uma segurangca e estabilidade

advindas de regras quase imutaveis nas suas relagdes econdmicas.'?

Na segunda metade do século XX entrou em declinio a era da estabilidade e
seguranca, com a eclosao da Primeira Grande Guerra, onde os movimentos sociais
e 0 processo de industrializacdo tomaram conta da sociedade, atingindo o direito
civil europeu, e consequentemente, o brasileiro. Tornou-se inevitavel a intervencao
estatal cada vez mais intensa na economia. Inicia-se a proliferagdo de leis
excepcionais para atender aos reclames sociais emergentes. Assim, o Cédigo Civil
fazia seu papel de ordenador Unico das relacdes privadas e as leis extravagantes

129 |bidem, p. 85.

130 FACHIN, Luiz Edson. Fundamentos, limites e transmissibilidade — anotagbes para uma leitura
critica, Construtiva e de Indole Constitucional da Disciplina de Direitos da personalidade do Co6digo
Civil Brasileiro. Revista da EMERJ, v.8, no 31, 2005, p. 62-63.

31 |bidem, p. 64.

132 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Premissas metodoldgicas para a constitucionalizacdo
do Cddigo Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 2-3.
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eram o instrumento para situagdes nao previstas que pudessem ser reguladas

excepcionalmente pelo Estado.'?

No plano internacional, existe consenso que o marco da constitucionalizacao
do direito civil foi estabelecido na Alemanha. Sob a égide da Lei Fundamental de
1949, o Tribunal Constitucional Federal estabeleceu que os direitos fundamentais
desempenham, além da funcdo subjetiva de protecdo de direitos individuais, a
instituicio de uma ordem objetiva de valores. As normas constitucionais
condicionam a interpretacdo de todos os ramos do direito, tanto publico como

134

privado, e vinculam os poderes estatais **. O primeiro grande precedente foi o caso

Luth, julgado em 15 de janeiro de 1958, na Alemanha.'®

O Cddigo Civil perde seu carater de exclusividade no papel de regulador das
relacdes privadas, tornando-se aplicavel apenas ao direito comum e aos negécios
juridicos em geral, e surge um direito especial paralelo regulando as relacdes
advindas do momento politico atual, marcadas pelo Estado do bem-estar. Assim é o
denominado por Gustavo Tepedino como a “era dos estatutos”, com o advento dos
Cédigo de Defesa do Consumidor, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, a Lei de
Locacées, o Estatuto da Terra, dentre outros diplomas legais.

A Constituicao Federal teve um destaque primordial nesta mudanca de papel
desempenhando pelo Cédigo Civil, no sentido de que passou a ser valorado e

interpretado junto com os demais diplomas legais. Busca-se a unidade do sistema,

133 |bidem, p. 4.

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo — os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva; 2015, p. 393-394.
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fundamentais, mesmo nas relagées entre particulares. Entendamos bem esses fatos. GUEDES,
Néviton. Uma decisdo judicial que se tornou celebridade internacional. Disponivel em:
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em 06 set. 2015.
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deslocando-se para a Constituicao a referéncia que estava no Cédigo Civil, cercado

pela legislacao especifica. Assim dispde Gustavo Tepedino:
Caso o Cdédigo Civil se mostrasse incapaz — até mesmo por sua posi¢éo
hierarquica — de informar, com principios estaveis, as regras contidas nos
diversos estatutos, ndo parece haver divida que o texto constitucional
poderia fazé-lo, jA& que o Constituinte, deliberadamente, através de
principios e normas, interveio nas relagdes de direito privado, determinando,
conseguintemente, os critérios interpretativos de cada uma das leis

especiais. Recuperar-se-ia, assim, o universo desfeito, reunificando-se o
sistema.'®

A constitucionalizacdo do direito associa-se a um efeito expansivo das
normas constitucionais, cujo conteudo material e axioldégico se irradia com forca
normativa para todo o sistema juridico, € 0s principios e regras constitucionais
condicionam a validade e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional,
repercutindo na atuacao dos trés poderes, em especial nas suas relacbes com

particulares e também nas relacdes entre particulares.’

Neste ponto, as Constituicdes promulgadas introduzem principios e normas
de carater social no desenvolvimento da atividade econdémica privada, temas antes
reservados exclusivamente para a esfera dos Codigos, tais como: direito de
propriedade, limites da atividade econémica e organizacao da familia. Assim é com
o direito de propriedade, onde o seu conteudo como direito subjetivo foi
redesenhado, nao significando que os conteudos destes direitos tenham migrado
para o direito publico, muito pelo contrario, continuam como direitos civilistas, mas
tutelados pela Constituicdo. A intervencao do Estado nas relagdes de direito privado
nao significa uma supremacia do direito publico em relagdo ao direito civil, ao
contrario, a interpretacdo civil-constitucional permite o revigoramento de varios
institutos civilistas, defasados com relacdo a realidade atual, repotencializando-os,

tornando-os compativeis com as demandas sociais e econémicas da sociedade.'®

Depois das fases em que Constituicdo e codificacado civil viviam em esferas
distintas, passando pelo século XX em que ocorreu a publicizacao do direito privado,

estamos em plena fase de constitucionalizacdo do direito civil, impondo um novo

1% TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Premissas metodoldgicas para a constitucionalizagdo

do Cddigo Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 13-14.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo — o0s conceitos

fundamentais e a construgdo do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 391.

'3 TEPEDINO, Gustavo. temas de direito civil. Premissas metodoldgicas para a constitucionalizagao
do Cddigo Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.21.
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conjunto de valores e principios. Essa constitucionalizacéo inclui: a) a funcédo da
sociedade e do contrato; b) a protecdo do consumidor com o reconhecimento de sua
vulnerabilidade; c) a igualdade entre cbnjuges e filhos; d) a boa-fé objetiva e o
equilibrio contratual. Estas regras constitucionais afetam institutos classicos, cujos
principios difundem por todo o ordenamento juridico nacional, sobre o direito privado
e sobre o direito civil em especial’®. Conclui Luiz Roberto Barroso:
O processo de constitucionalizagdo do direito civil, no Brasil, avangou de
maneira progressiva, tendo sido amplamente absorvido pela jurisprudéncia
e pela doutrina, inclusive civilista. Alias, coube a esta, em grande medida, o
proprio fomento da aproximagéao inevitavel. Ainda se levantam, aqui e ali,
objecbes de natureza diversas, mas o fato é que as resisténcias, fundadas
em uma visdo mais tradicionalista do direito civil, dissiparam-se em sua
maior parte. J& ndo ha quem negue abertamente o impacto da Constituicao
sobre o direito privado. A sinergia com o direito constitucional potencializa e

eleva os dois ramos do Direito, em nada diminuindo a tradicdo secular da
doutrina civilista.*

A propriedade, nos paises que adotam o estado liberal, tem por esséncia
natureza privada. O conceito de propriedade privada nasce na civilizagdo greco-
romano, onde a propriedade privada era absoluta, ligada a religido e era parte da
constituicio social desta civilizagdo. E a concepgdo classica do direito de

propriedade como absoluto, exclusivo e soberano de um sujeito sobre a coisa.

A nocéo de propriedade privada altera-se um pouco com o surgimento da
civilizagdo burguesa e tem seus contornos delineados no Estado Liberal do século
XVIII, onde desvincula-se da religido e passa a ter um sentido de utilidade
econdmica. Neste contexto, havia nitida distincao entre as normas de direito publico
e de direito privado, que caminhavam separadamente. O direito privado era
concebido sob a égide do individualismo, do liberalismo econémico e da propriedade
privada absoluta, desprovida de qualquer intervencdo do Estado. Assim, a
propriedade era conceituada como um instituto eminentemente privado, um direito

do homem e uma garantia da liberdade dos individuos contra o Estado.

Com a ampliacdo das desigualdades sociais no final do século XIX, no
contexto da Revolucdo Industrial, periodo caracterizado pela ma distribuicdo de

renda e miséria operaria, agravado mais ainda com a grande crise de 1929, com a

3 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo — os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 405-407.
%% Ibidem, p. 410-411.
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quebra da Bolsa de Valores de Nova York partiu-se de um Estado Liberal para a
concepgdo de uma Estado Social, ante a necessidade de garantia de direitos
individuais e sociais aos cidadaos. O Estado passa a intervir na vida privada com o
objetivo de assegurar estes direitos, em especial o direito a dignidade da pessoa
humana. O direito civil desloca-se da preocupacdo central com a propriedade e se

preocupa com o ser humano e sua dignidade.''

Direito publico e direito privado interpenetram-se e a intervencao publica na
vida privada tornou-se tao importante na defesa do ser humano, que foi elevada a
status constitucional, com a constitucionalizacdo de institutos do direito civil, dentre
eles a propriedade, que passou a ser vista ndo mais como um direito individual e
absoluto, mas vinculado a sua fungao social. Desta forma, o direito a propriedade
privada, antes individualista e absoluto, passa a ser mitigado perante a necessidade
de defender os cidadaos e sua dignidade, com a preocupacao de limita-lo a cumprir
uma funcao social que beneficie toda a sociedade. E assim surge a concepc¢ao de
funcdo social da propriedade, com a imposicao de deveres, ao lado dos classicos
direitos dos proprietarios. A propriedade passa a ser limitada, deixando de ser um
direito absoluto e obrigando o seu proprietario, dentro de um contexto de um estado

social, com a constitucionalizagdo da ordem econdémica.

by

Na concepc¢ao individualista do direito a propriedade, o direito do dominio
correspondia unicamente aos interesses do proprietario, dono de um direito quase
absoluto, limitando-se apenas em obrigacdes negativas de nao fazer impostas pelo
Poder Publico, consideradas excepcionais e estranhas ao instituto da propriedade. A
ideia de fungéo social opde-se a esta concepcao, demonstrando a necessidade de
tutela ndo apenas de interesses individuais e patrimoniais do proprietario, mas
também tutelando os interesses supra individuais sociais relevantes, que podem ser
prejudicados pelo exercicio ndo responsavel do dominio. Assim, a propriedade nao é

mais um direito absoluto do proprietario, mas uma situacao juridica complexa em

" DIDIER Jr., Fredie. A fungdo social da propriedade e a tutela processual da posse. Disponivel em:
<http://www.frediedidier.com.br/artigos/a-funcao-social-da-propriedade-e-a-tutela-processual-da-
posse/>. Acesso em 18 jul. 2015.
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que se inserem direitos, deveres e obrigacoes, deveres de carater positivo como

consequéncia do préprio direito de propriedade.'?

A nocéao de fungao social da propriedade tem origem na figura do abuso do
direito, onde a jurisprudéncia francesa comecou gradativamente a impor limites ao
poder absoluto do proprietario'*. No final do século XIX o publicista francés Leon
Duguit promoveu uma critica radical a nogcao de direito subjetivo, substituindo pela
“nogao realista de funcdo social’, “dai assentando, em célebre dito, que a
propriedade é uma funcdo social [...]”. Larenz, citado por Leandro Paulsen',
destaca a importancia da Constituicdo de Weimar e a Lei Fundamental alema como
referenciais para fundamentacao do instituto, influenciando as Constituicdes de todo

0 mundo.

Leon Duguit, no inicio do século XX, foi um marco na conceituacao juridica da
funcdo social da propriedade, que anteriormente era estudada com base em
fundamentos filoséficos (Montesquieu, Hobbes, Rousseau, Bussuet, Mirabeau,
Locke). A teoria de Duguit foi influenciada pela filosofia positivista de Comte, onde
chegou-se a conclusdo de que a propriedade nao tem carater absoluto e que o
homem nem a coletividade possuem direitos sobre ela, mas que cada individuo tem
uma fungdo a cumprir na sociedade. Léon Duguit classifica os fundamentos do
direito em duas grandes doutrinas: as doutrinas de direito individual e as doutrinas

de direito social.'®

Para a teoria individualista, todo homem nasce com certos direitos subjetivos,
que sao os direitos individuais naturais, porém estes direitos devem ser limitados
para que nao haja interferéncia no direito do outro. Assim, impde-se a todos o
respeito ao direito individual de cada um, ao mesmo tempo impondo limites a este
direito individual, para assegurar a protecao dos direitos individuais de todos. Assim,
fundamenta-se o direito objetivo no direito subjetivo. Léon Duguit critica esta teoria,

'“2 SCHREIBER, Anderson. Fungéo social da propriedade na pratica jurisprudencial brasileira.
Disponivel em: <http://www.andersonschreiber.com.br/downloads/Funcao_Social_da_Proprieda
de_na_Pratica_Jurisprudencial_Brasileira.pdf>. Acesso em 18 jul. 2015.
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sob o fundamento de que os homens nao sao todos iguais, muito pelo contrario, sdo
diferentes uns dos outros, e devem ser tratados de acordo com suas diferencas.

Segundo Léon Duguit'*®:

A doutrina individualista conduz assim a nog¢édo de um direito ideal, absoluto,
que seria 0 mesmo em todos os tempos e em todos os paises, e de que os
homens se aproximariam cada vez mais, apesar de certos momentos de
parcial regressdo. Esta consequéncia condena ainda a doutrina
individualista, porque a nogao de um direito ideal e absoluta é anticientifica.
O direito é um produto da evolugdo humana, um fenédmeno social, de ordem
diferente, sem duvida, da dos fenbmenos fisicos, mas que, como eles, ndo
se aproxima de um ideal, de uma absoluto.

A doutrina do direito social, segundo Léon Duguit, sédo todas as doutrinas que
partem da sociedade para o individuo, do direito objetivo para o subjetivo, assim sao
todas as doutrinas que sao impostas aos homens que vivem em sociedade, cujos
direitos subjetivos sdo derivados de suas obrigacdes sociais, que o homem como
ser social tem obrigagcdes com outros homens, e que seus direitos sao derivados de
suas obrigagdes. Léon Duguit conclui que o homem tem a consciéncia da sua
individualidade e ao mesmo tempo, da sua dependéncia de um grupo humano para
realizar suas necessidades, tendéncias e aspiracoes préprias, e estdao ligados uns
aos outros pelos lagos de solidariedade social ou interdependéncia social. Todo o
direito objetivo, para Duguit, deve estar fundado no principio da solidariedade social,
a regra do direito é individual, mas sé existe para manter a convivéncia e

solidariedade social entre os homens.

Quanto ao direito de propriedade, Léon Duguit se posiciona no sentido de que
a propriedade individual deve ser compreendida como um fato contingente, produto
momentaneo da evolucdo social; e o direito do proprietario, como justificado e ao
mesmo tempo limitado pela missédo social que lhe incumbe em consequéncia da
situacdo particular em que se encontra, pois o direito de propriedade deve ser
concebido como um poder para certas pessoas que se encontrem em uma situacao
econdmica, de desempenhar livremente uma missdo social em virtude de uma

situacdo especial.'’

%8 |bidem, p. 12.
7 DUGUIT, Léon. Fundamentos do direito. Campinas: LZN, 2003, p. 22.
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O marco constitucional do principio da funcdo social da propriedade foi
consagrado na Constituicao de Weimar, que instituiu a primeira Republica Alema e
foi elaborada e votada na cidade da Saxdnia, aprovada em 31 de julho de 1919. Foi
produto da grande guerra de 1914-1918 e seu projeto foi redigido por Hugo Preuss,
discipulo do historiador e tetrico do direito Otto v. Gierke, desta forma, desde a sua
concepcgao se estruturava contraditoriamente, conciliando ideias pré-medievais com

exigéncias socialistas ou liberais-capitalista da civilizagao industrial.’*®

Apesar de suas ambiguidades, exerceu uma influéncia decisiva sobre a
evolucao das instituicées politicas em todo o ocidente, trazendo uma estrutura mais
elaborada do Estado da democracia social tracada pela Constituicao Mexicana de
1917. A Constituicdo alema possui uma estrutura dualista: a primeira parte tem
como objeto a organizacao do Estado e a segunda parte apresenta a declaragéao de

direitos e deveres fundamentais.

Os direitos sociais tém como objeto uma prestacao positiva do Estado, pois
0S mesmos somente se realizardo por meio de politicas publicas, o que implica em
uma intervencdo estatal no mercado e uma redistribuicdo de renda tributaria'*®. No
que se refere a fungéo social da propriedade, € garantida a propriedade, porém seu
uso obriga a atender ao bem comum, conforme artigo 153 da referida Carta
Constitucional'™, que foi reproduzido literalmente pela Lei Fundamental da
Republica Federal da Alemanha, no art. 14'>'. A influéncia dos direitos fundamentais
sobre o direito privado na Alemanha influenciou muitos ordenamentos juridicos e a

ideia de propriedade atinge sua funcéo social, pois seu uso deve servir ao bem

'“® COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. 5. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2007, p. 192.

9 |bidem, p.193-194.

199 Artigo 153. A propriedade é garantida pela Constituigdo. Seu contelido e seus limites resultam das
disposigdes legais [...]
A propriedade obriga. Seu uso deve, ademais, servir ao bem comum. [...]

! Artigo 14 - Propriedade — Direito de sucessdo — Expropriagao
(1) A propriedade e o direito de sucesséo sdo garantidos. Seus conteldos e limites sao definidos
por lei.
(2) A propriedade obriga. Seu uso deve servir, a0 mesmo tempo, ao bem comum.
(3) Uma expropriagdo s6 € licita quando efetuada para o bem comum. Pode ser efetuada
unicamente por lei ou em virtude de lei que estabeleca o0 modo e o montante da indenizacao. A
indenizacdo deve ser fixada tendo em justa conta os interesses da comunidade e dos afetados.
Quanto ao montante da indenizagédo, em caso de litigio, admite-se o recurso judicial perante os
tribunais ordinarios.
ALEMANHA. Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha. Disponivel em: <www.btg-
bestellservice.de/pdf/80208000.pdf>. Acesso em 18 jul. 2015.



72

comum. Esta influéncia atingiu a Constituicdo brasileira, que incluiu grandes
transformacdées no direito de propriedade, por meio de uma ampla reforma

econdmica e social, de tendéncia intervencionista e solidarista.

Gustavo Tepedino faz uma retrospectiva constitucional do direito a
propriedade no Cédigo Civil e nas Constituicdes Brasileiras'®?. O Cédigo Civil de
1916 fazia limitada referéncia ao direito de propriedade, no caput do artigo 524",
sendo que a funcdo social da propriedade era matéria inteiramente estranha a

legislacéo civilista.

O Cobdigo Civil, no artigo 1.228, ja na concepcao da funcao social da
propriedade, faz grande inovacdo na disciplina, trocando a expressdao “assegura”
para a expressao “faculdade” em seu caput, bem como no § 12, introduz o instituto
relacionado as suas finalidades econémicas e sociais, além de prever situacdes de
privacdo da propriedade, desta forma afastando seu direito absoluto.

A Constituicho de 1946, caracterizada pelo seu carater do Estado
assistencialista e de socializacdo do direito civil, foi a que pela primeira vez
expressou a preocupacao com a funcédo social da propriedade, em um contexto
politico intervencionista e em um processo de dirigismo econdémico e de restricbes a
propriedade privada. No capitulo da ordem econdmica e social, no artigo 147>,
fala-se em bem-estar social e justa distribuicao da propriedade, j4 se observando
contornos da funcao social da propriedade. A Constituicao de 1967, pela emenda
constitucional 1/1969, também revelou a preocupacdo com o tema, dentro do
principio da ordem econémica e social, no seu artigo 160'>°, no tema da ordem
econbmica e social com a finalidade de realizar o desenvolvimento nacional e a

justica social, com um dos principios sendo a funcao social da propriedade.

152 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Premissas metodoldgicas para a constitucionalizagdo
do Cddigo Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 303-304.

153 Art. 524. A lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavé-
los de quem quer que injustamente os possua.

% Art 147 - O uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar social. A lei podera, com
observéancia do disposto no art. 141, § 16, promover a justa distribuicdo da propriedade, com igual
oportunidade para todos.

%% Art. 160. A ordem econdmica e social tem por fim realizar o desenvolvimento nacional e a justica
social, com base nos seguintes principios: [...]

[l - funcdo social da propriedade; [...]
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Apesar da fungdo social da propriedade ja estar consolidada
constitucionalmente, o grande diferencial da Constituicdo Federal de 1988, que
consagrou o principio, foi sua inclusdo como matéria no ambito dos direitos e
garantias fundamentais, no artigo 5% incisos XXII e XXIll, que determina que a
propriedade atenderd a sua fungdo social, desta forma a matéria tornou-se um

direito fundamental do cidadao, ao lado da protecao da propriedade privada:

A politica urbana é disciplinada no artigo 182 e 183 da Constituicao Federal.
O artigo 182 da CF/88 prevé, no seu paragrafo 22, que a propriedade urbana cumpre
sua funcdo social quando atende a exigéncias fundamentais de ordenacdo da
cidade que estdo expressas no plano diretor. E no seu paragrafo 4° que o
proprietario de solo urbano nao edificado, subutilizado ou nao utilizado seja
penalizado com parcelamento ou edificacdo compulsérios, imposto sobre a
propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo ou desapropriacao.
Nesta esteira, o artigo 183 da Constituicdo Federal, institui o instituto da usucapiao,
que é a forma mais classica de penalizar aquele que nao utiliza a propriedade
atendendo ao interesse social, e beneficiando quem dela cuida.

A propriedade rural também € objeto de disciplina constitucional enquanto nao
alcanca sua finalidade social, conforme previstos nos artigos 184 a 191 da
Constituicao Federal. O artigo 184 da Constituicdo Federal cuida da desapropriacao
por interesse social para finalidade de reforma agraria para o imével rural que nao
esteja cumprindo sua funcao social. O artigo 185 da Constituicao Federal fixa as
propriedades que ndo podem ser desapropriadas: a pequena e média propriedade
rural definida em lei, desde que seu proprietario ndo possua outra e a propriedade
produtiva. O paragrafo Unico do artigo 185 da Constituicao Federal estabelece que
sera dado tratamento especial a propriedade produtiva por meio de lei, que fixara as
normas para o cumprimento de requisitos relativos a fungéo social. O artigo 186 da
Constituicdo Federal define o cumprimento da funcdo social da propriedade, por
meio dos seguintes requisitos: aproveitamento racional e adequado, utilizacdo
adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente,
observancia das disposicdes que regulamentam as relacdes de trabalho e
exploracdo que favorega o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.
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Os artigos 187 a 189 da Constituicado Federal versam sobre a politica agricola
e a reforma agraria, uma forma de cumprimento da funcao social da propriedade. O
artigo 191 da Constituicao Federal dispde sobre a usucapiao rural, definido como a
aquisicdo da propriedade porque aquele que possua como Seu, por Cinco anos
ininterruptos, sem oposicédo, area de terra em zona rural ndo superior a cinquenta
(50) hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela

sua moradia, e nao sendo proprietario de imével rural ou urbano.

A Constituicao Federal tutela o direito de propriedade e sua fungao social da
mais ampla forma, tanto da propriedade urbana quanto da propriedade rural, com os
institutos da desapropriacédo e da usucapiao como formas de penalizar o proprietario
que nao concede a funcao social para a sua propriedade, e beneficiar o cidadao que
esteja na posse da propriedade e a utilize de forma a beneficiar toda a sociedade,
cumprindo sua fungéo social. José Afonso da Silva reafirma e destaca a importancia
constitucional da funcao social da propriedade em nosso ordenamento juridico:

“A propriedade atendera a sua fungdo social” — diz o art. 5%, XXIll, da CF
para a propriedade em geral. Essa disposicdo bastava para que toda forma
de propriedade fosse intrinsicamente permeada daquele principio
constitucional. Mas a Constituicao ndo se limitou a isso: reafirmou a
instituicdo da propriedade privada e sua fungao social como principios da
ordem econdmica (art. 170, Il e lll), relativizando, assim, seu significado.
Além disso, inscreveu o principio da funcdo social da propriedade, com

conteudo definido em relacdo as propriedades urbana e rural, com san¢des
para o caso de ndo ser observado (arts. 182, 184 e 186).'*

A propriedade constitucional ndo se traduz numa reducdo quantitativa dos
poderes do proprietario, transformando em uma “mini-propriedade” como se
conceituou ironicamente, mas revela um conceito qualitativo diverso, na medida em
que a relacdo juridica da propriedade revela interesses nao-proprietarios
merecedores de tutela. Assim a propriedade deixa de ser uma ameaga e transforma-

se em um instrumento para a realizacdo do projeto constitucional.’

%8 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 73.
7 TEPEDINO, Gustavo. Contornos constitucionais da propriedade privada. In Temas de Direito Civil.
2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 323.
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2.4.3 O direito a moradia

Debate-se atualmente o significado e a possivel eficacia dos direitos sociais
fundamentais. Para Konrad Hesse'®, o problema sobre tais direitos tem explicagéo
por terem uma estrutura diversa dos tradicionais direitos de liberdade e igualdade,
pois ndo se tornam efetivos pelo fato de estarem positivados na Constituicao,
requerem agdes do Estado para realizacdo do programa neles estabelecido,
exigindo-se nao apenas uma regulamentacao legislativa, mas também da
Administragdo. Nao chegam assim a invocar pretensées dos cidaddos invocaveis
judicialmente de forma direta, como os direitos fundamentais. Somente sao
concretizaveis quando se impde ao Estado o dever de concretiza-los de forma
vinculante, pois somente a partir de normas legais estes direitos sdo postos a
disposicdo da sociedade, com o objetivo de surtir os efeitos de garantia
constitucional amparadora de direitos adquiridos. Segundo Konrad Hesse: “Em
principio, ndo podem tais direitos fundamentais sociais assumir o carater de direitos
subjetivos individuais. Ao limite, apenas se distinguem das normas constitucionais
definidores de competéncia do Estado, hoje no centro do debate.'*®

Apenas a Constituicdo e a legislacdo ndo asseguram a efetivagdo destes
direitos, carecendo de politicas publicas para a sua realizacdo das fungdes de
protecdo, seguranga, privacidade, local adequado, qualidade ambiental e potencial
de investimento. As politicas publicas para a moradia devem respeitar ainda a
diversidade cultural e os padrbées habitacionais proprios de acordo com os costumes
da comunidade, grupos sociais e época e ndao pode ser dissociada de seus aspectos
econdmico, social, cultural e ambiental. Desta forma, é um direito constitucional, que
nao é usufruido pela maioria dos brasileiros, criando uma exclusao: depende de
normas, como o Estatuto da Cidade, e de financiamentos para ser efetivado como
um direito, enfim, de uma politica habitacional que o assegure. Assim, a Constituicéo

Federal ndo é plenamente cumprida neste sentido.

A Constituicdo Federal inovou o ordenamento juridico nacional incluindo um
capitulo especifico contemplando a politica urbana, com um conjunto de principios,

%8 HESSE, Konrad. Temas fundamentais de direito constitucional. Série IDP. Trad. Por ALMEIDA,
Carlos dos Santos; MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires. Saraiva: Sao Paulo,
2009. p. 46-47.

% |bidem, p. 47.
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responsabilidade e obrigacdes do poder publico e com instrumentos juridicos e
urbanisticos com o objetivo de reversdo do quadro de degradagdo ambiental e
desigualdades sociais nas cidades, para dar uma condicdo digna de vida a
populacdo urbana. Trata-se de um marco para as cidades, visando promover a
integracdo social e territorial da populacdo que vive indignamente em
assentamentos urbanos. E necessario, para se atingir os objetivos pretendidos, um
conjunto de medidas para mudar a legislagdo, para garantir a participagdao popular
na gestdao das cidades, de modo que os direitos de quem vive nas cidades, em
especial a populacdo carente e marginalizada, sejam respeitados e protegidos.®

O direito a moradia foi incluido no rol dos direitos sociais no artigo 6° da
Constituicio Federal de 1988'"®" pela Emenda Constitucional 26/2000, pois
anteriormente era apenas um direito implicito na Constituicdo Federal. Trata-se de
um direito fundamental constitucional, cujo objetivo é garantir a todos um abrigo de
modo permanente e esta ligado ao principio da dignidade da pessoa humana, um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil. E um direito universal,
elementar, essencial e uma necessidade basica de todo ser humano e grupo familiar.
Sofreu mudancas e adaptacdes de acordo com a evolugcdo da humanidade. Antes de
qualquer previsao legal, e até dispensavel sua previsdao constitucional, mais uma vez
reforcado como um direito fundamental, pois assegura dignidade humana,
estabilidade para o trabalho, abrigo para corpo e alma, onde até os mortos

necessitam de uma moradia: sepulturas e mausoléus.

O primeiro reconhecimento do direito a moradia como um direito humano, foi
na Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948, no artigo XXV, item 1'%,
Seguem-se outros pactos, declaracdes e tratados importantes, e no aspecto social e

politico foi muito importante a Segunda Conferéncia das Nagbdes Unidas sobre

%0 SAULE JUNIOR, Nelson. Formas de protecdo do direito & moradia e de combate aos despejos
forcados no Brasil. In FERNANDES, Edésio (organizador). Direito urbanistico e politica urbana no
Brasil. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 101-102.

" BRASIL. Constituicido da Replblica Federativa do Brasil de 1988. Art. 6% S&o direitos sociais a
educagdo, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.

182 Artigo 25° 1.Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para Ihe assegurar e a sua
familia a saude e o bem-estar, principalmente quanto a alimentagao, ao vestuario, ao alojamento,
a assisténcia médica e ainda quanto aos servigos sociais necessarios, e tem direito a seguranga
no desemprego, na doenga, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de
meios de subsisténcia por circunstancias independentes da sua vontade.
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Assentamentos Humanos — Habitat Il, realizado em Istambul, através da Agenda
Habitat. Esta agenda estabelece um conjunto de principios, metas, compromissos e
um plano global com o objetivo de orientar os esforcos no campo da melhoria dos
assentamentos humanos, nas duas primeiras décadas do préximo século'®. Nesta
Agenda, na qual o Brasil € signatario, o direito a moradia foi reconhecido da seguinte
forma:
Nos reafirmamos nosso compromisso para a plena e progressiva realizagao
do direito a moradia, provido por instrumentos internacionais. Neste
contexto, nés reconhecemos a obrigacdo dos Governos de capacitar as
pessoas para obter habitagcdo e proteger e melhorar as moradias e
vizinhangas. N6s nos comprometemos com as metas de melhorar as
condigdes de vida e de trabalho numa base sustentavel e equitativa, pelo
qual todos terdo adequada habitacdo sadia, segura, protegida, acessivel, e
disponivel e que inclui servigos basicos, e 0o gozo de liberdade frente a
discriminagbes de moradia e seguranca juridica da posse. N0s devemos

implementar e promover este objetivo de maneira plenamente consistente
com as normas de direitos humanos.'®*

O direito a moradia esta incorporado a ordem juridica e ao direito interno
brasileiro, em face dos tratados internacionais do qual o Brasil faz parte. Assim,
torna-se parte dos direitos fundamentais constitucionais. E para ter eficacia juridica e
social precisa de agbes positivas do Estado, por meio da execucdo de politicas
publicas que o efetive, no caso especial a promocado da politica urbana e
habitacional, com a obrigacdo do Estado de instituir organismos, ter uma legislacao
pertinente, planos de acao e instrumentos para garantir este direito aos cidadaos,
esclarecendo-se que nao existe a obrigacdo de prover uma moradia para cada

185 O Estado brasileiro vem cumprindo estas obrigacdes, com a criacdo do

cidadao
Ministério das Cidades, a promulgacdo do Estatuto da Cidade, com programas
efetivos de promogédo da moradia, como o programa Minha Casa Minha Vida, do

qual se originou o instituto em andlise, a usucapiao familiar.

'8 SAULE JUNIOR, Nelson. Formas de protecdo do direito a moradia e de combate aos despejos
forcados no Brasil. In FERNANDES, Edésio (organizador). Direito urbanistico e politica urbana no
Brasil. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 102-103.

%% |bidem, p. 104.

1% |bidem, p. 105.
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No plano das obrigacdes e responsabilidades do Estado brasileiro no ambito
constitucional, o artigo 21, inciso XX da Constituicdo Federal d4 competéncia
privativa a Unido para instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, como
habitacdo, saneamento basico e transportes urbanos, necessarias para a definicao
da politica urbana, desenvolvida de forma integrada e ordenada entre os organismos
governamentais no ambito das entidades federativas. O artigo 22, inciso |, da
Constituicao Federal da competéncia privativa para a Unido para legislar sobre
direito civil, incluindo a disciplina das relagdes privadas de direito a moradia e a
propriedade. A Unido possui competéncia concorrente para legislar sobre direito
urbanistico, estabelecendo normas gerais através de lei federal para instituir
diretrizes e objetivos da politica urbana nacional, concedida nos artigos 182 e 183 da
Constituicao Federal.

Os Estados possuem competéncia legislativa concorrente para editar leis
estaduais de politica habitacional e urbana de forma integrada com seus municipios
e instituir uma politica estadual com organismos e instrumentos proprios, com
destinacao as areas metropolitanas. Ainda o artigo 23, inciso IX da Constituicao
Federal, d4 a Unido, Estados e Municipios competéncias para promover programas
de construcdo de moradias e melhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento
basico, de modo a atender grupos sociais marginalizados e excluidos. O Municipio é
o principal ente federativo responsavel pela execucao da politica urbana com a
competéncia de desenvolver uma politica urbana de &ambito local, como a

elaboracao do plano diretor como instrumento bésico da politica urbana.'®®

'8 SAULE JUNIOR, Nelson. Formas de protecdo do direito a moradia e de combate aos despejos
forcados no Brasil. In FERNANDES, Edésio (organizador). Direito urbanistico e politica urbana no
Brasil. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 109-110.
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CAPITULO 3

A DISCUSSAO DA CONJUGALIDADE EM UMA POLITICA PUBLICA
DO GOVERNO FEDERAL POR MEIO DA USUCAPIAO FAMILIAR

O tema do direito das familias esta constitucionalizado nos artigos 226 a 230
da Constituicao Federal, em um modelo igualitario, fundamentado no consenso, na
solidariedade e no respeito a dignidade da pessoa humana, em contraposicao ao
modelo autoritario previsto no Cédigo Civil de 2002, entdo vigente a época da
promulgacao da nova Constituicdo. O conceito de direito de familia vigente antes do
advento da Constituicao Federal de 1988 refletia este modelo autoritario. Clovis
Bevilagua define na concepcao classica, o Direito de Familia:

Direito de Familia € o complexo de normas, que regulam a celebragéao do
casamento, sua validade e os efeitos, que dele resultam, as relacdes
pessoais e econdmicas da sociedade conjugal, a dissolugcdo desta, as

relagbes entre pais e filhos, o vinculo de parentesco e os institutos
complementares de tutela e curatela.'®’

A Constituicdo Federal de 1988, em um modelo inédito, considerou como
familia ndo apenas a entidade matrimonial, mas também e explicitamente a uniao
estavel, além de permitir a interpretacdo extensiva, para incluir as demais unidades
implicitas'®®. Reflete o conceito de familia plural e multiparental, com varios varios
tipos de arranjos familiares que devem ser reconhecidos pelo direito. Assim entende
Gisele Groeninga:

Se antes o direito tinha uma visdo da familia como patrimonializada,
patriarcalizada e hierarquizada, agora a énfase deve ser outra. O patrimdnio
e a heranga sdo, antes de mais nada, representantes simbdlicos das
relagbes afetivas e devem ser entendidos desta forma. O que se discute

quando se fala em heranga? Claro que sdo bens materiais, mas sempre
relacionados com outros significantes. '®®

Historicamente o século XIX foi dominado pelo Estado liberal, que se
caracterizava pela limitacado do poder politico e pela ndo intervengao nas relacoes
privadas e no poder econémico, concretizando as ideias dos direitos fundamentais
de primeira geracdo, de liberdade e igualdade dos individuos. A familia, neste

contexto burgués, permaneceu obscura, ndo se lhe aplicando os principios de

17 BEVILAQUA, Cldvis. Comentarios ao Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro:
Rio, 1975, p. 482-483.

'8 1 OBO, Paulo. Direito civil — familias. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 34.

%9 GROENINGA, Giselle. Decisbes reconhecem a convivéncia dos afetos e reforcam um novo Direito
de Familia. Boletim IBDFAM, n.77, ano 12, novembro/dezembro 2012, p.10.
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liberdade e igualdade, por estar a margem dos interesses patrimonializantes que
passaram a determinar as relagées civis'’°. Conforme Paulo Lébo:
A posicao juridica subalterna da mulher, nas codificagdes liberais, esta bem
retratada na frase famosa pronunciada por Napoledo, intervindo na
comissdo que elaborou o Cdédigo Civil francés de 1804, para destacar o
poder marital: “O marido deve poder dizer: senhora, vocé me pertence de

corpo e alma; vocé nao sai, ndo va1i7?o teatro, ndo vai ver essa ou aquela
pessoa, sem 0 meu consentimento”.

Com relagéo a evolugdo constitucional da familia, as Constituices de 1824 a
1891 eram de cunho liberal e individualista e ndo tutelavam as relagdes familiares,
com a exclusividade do casamento civil e a politica de secularizagdo da vida privada
sob o controle da Igreja oficial e do direito candnico durante a Colénia e Império. Em
contrapartida, as Constituicdes de 1934 a de 1988, de carater do Estado do bem-
estar social, destinaram normas explicitas as familias. O Estado social caracterizou-
se pela intervencdo do Estado nas relagdes privadas € no controle dos poderes
econbmicos, com a finalidade da protecdo aos mais fracos, com os principios da
solidariedade social ou a promogao da justica social, com o intervencionismo

dominando as relagées familiares.'”?

A Constituicao Federal de 1988, de carater claramente social, evolui e
valoriza as relacbes familiares, proclamando que a familia é a base da sociedade.
Neste angulo reside a principal limitacdo do Estado, porque a familia nao pode ser
impunemente violada pelo Estado, pois assim seria atingida a base da sociedade a
que serve o préprio Estado. No que tange a este trabalho, ha casos em que o
aumento das funcdes do Estado é imprescindivel, quando entra em jogo o interesse
social ou publico: é de interesse publico a politica habitacional do Estado, podendo o
Estado estabelecer um planejamento familiar; € de interesse social que se assegure
a ajuda reciproca entre pais, filhos e idosos e que o abandono familiar seja punido; é
de interesse publico que seja eliminada a repressao e a violéncia dentro da familia,

para ndo citar outros casos que nao sejam de interesse iminente deste trabalho.'”

A familia constitucionalizada e como base da sociedade, hoje € dotada de

uma funcdo social e permite em uma visédo filos6fica-eudemonista a cada um de

791 OBO, Paulo. Direito civil — familias. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 34.
! |bidem, p. 34.
"2 |bidem, p. 35.
' |bidem, p. 34.
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seus membros, a realizacdo de seus projetos pessoais de vida. Nesta perspectiva
podemos compreender a familia como base da sociedade e em virtude do processo
de constitucionalizacdo seu papel na sociedade ficou mais nitido, podendo-se
concluir pela ocorréncia de uma inafastavel repersonalizacao, pois a propria pessoa
humana em sua dimensdo existencial passa a ser a especial destinataria das
normas de Direito de Familia, pois a familia deve existir em funcdo de seus

membros, e no o contrario.'”

O Cdédigo Civil, que tramitou por trés décadas no Congresso Nacional, deu
tratamento confuso ao Direito de Familia, pois ficou entre dois paradigmas: a versao
evoluida do Cddigo de 1916, fundado na familia hierarquizada e matrimonial, ainda
nos moldes do sistema liberal, e a Constituicdo Federal de 1988, que aboliu as
desigualdades entre homem e mulher, filhos e privilegiou outras formas de familia,
que nao somente a matrimonial. Assim se impde constante hermenéutica de
conformidade com a Constituicdo, com varios projetos de lei visando corrigir,
modificar, acrescentar ou suprimir matérias, total ou parcialmente, sendo a mais
significativa a edicdo da Emenda Constitucional 66/2010, que deu nova redagéao ao
§6° do artigo 226 da Constituicdo, que instituiu o divorcio direito, sem necessidade
de prévia separacao judicial e existéncia de requisitos subjetivos e objetivos para a
realizacdo do divorcio, bem como considerou-se superada pela doutrina majoritaria a

discussao da culpa na separacao.

Atualmente parte-se para um novo conceito de Direito de Familias, antes as
modificacées da sociedade, privilegiando a pluralidade de sua constituicdo. Assim
conceitua Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka:

Destarte, Direito de Familia € o ramo do conhecimento que visa justificar as
relagbes de familia consanguinea, civil ou afetiva sob orientagdo dos
principios constitucionais de protecdo a dignidade da pessoa humana, de
solidariedade familiar, de igualdade entre filhos, de igualdade entre

cbnjuges e companheiros, de afetividade e de fungéo social da familia, entre
outros corolarios desses.'”

A usucapiao familiar € uma politica publica instituida por lei, com o objetivo de
proteger a parte de uma relacao afetiva, que foi abandonado no seio familiar, sem

'"* GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil — direito de
familia — as familias em perspectiva constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, Vol. 6, p. 64.

" HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. O conceito de familia e sua organizagdo juridica.
Tratado de Direito das Familias. PEREIRA, Rodrigo da Cunha (organizador). IBDFAM — Instituto
Brasileiro de Direito de Familia, 2015, p. 61.
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dar noticias, por um periodo de tempo minimo de dois anos, originada dentro de um
programa maior de atendimento a regularizacdo fundiaria e do direito a moradia, o
programa do governo federal Minha Casa Minha Vida - PMCMV. Discute-se no
ambito de uma politica publica relativa ao direito social constitucional a moradia,
uma relacdo privatista familiarista, mas também constitucionalizada. Questiona-se
com relacéo as relacbes familiares e a volta da discussao da culpa na separacao e
como este instituto reflete a interferéncia de uma politica publica de efetivacao do
direito a moradia nas relagdes privadas.

O instituto, na protecdo ao direito a moradia, protege o minimo existencial
daquele que, possuindo apenas aquele imoével, foi abandonado materialmente e
moralmente, assumindo todos os encargos familiares. Assegura-se seguranca
juridica material ao consorte que permaneceu no imével e resguarda o direito deste

que atende a funcao social da propriedade.

3.1 As instituicoes do direito de familia que caracterizam a usucapiao familiar

A usucapiao familiar tem origem em um direito real, a usucapido, com
contornos préprios que lhe sdo dados pelas instituicbes que compde o direito de
familia. Antes de iniciar-se os comentarios sobre o instituto em anélise, cabe rever

algumas instituicdes basicas do direito de familia que caracterizam este instituto.

3.1.1 O casamento e a uniao estavel

O casamento é uma instituicdo religiosa e juridica, onde constitui-se
socialmente em um ideal em que se depositam esperancgas e sonhos de viver juntos
para sempre. Inexiste uniformidade doutrinaria sobre a definicdo de casamento, as
numerosas definicdes refletem concepgdes originais ou tendéncias filoséficas. Caio
Mario da Silva Pereira inicia sua definicdo de casamento pelo direito romano, com a
definicdo de Modestino no século lll, que se refere a perenidade da unido, e a
‘comunhdo de direito humano e divino”, sendo que com a evolucdo dos tempos
desparece a alusdo a divindade e a subsisténcia do vinculo eterno. A segunda
definicAo romana, provavelmente de Ulpiano, consagrada nas Institutas de
Justiniano e depois adotada pelo Direito Canbnico, dominava mais a ideia de relacao
juridica do que de celebracao, mais a situacao fatica de convivéncia sempre com a
affectio maritalis. Com o cristianismo, o casamento foi elevado a dignidade de um
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sacramento pelo qual “um homem e uma mulher selam a sua unido sob as béncaos
do céu, transformando-se numa sé entidade fisica e espiritual” e de “maneira
indissoltvel”'”®. Caio Mario da Silva Pereira cita a definicdo classica de Lafayette,
onde o casamento € um ato solene onde duas pessoas de sexo diferente se unem
para sempre, com a promessa reciproca de felicidade no amor e estreita comunhao
de vida'”’. Caio Mario cita também a definicdo também classica, e igualmente
importante, de Clévis Bevilaqua:

O casamento é um contrato bilateral e solene, pelo qual um homem e uma

mulher se unem indissoluvelmente, legitimando por eles suas relagdes

sexuais; estabelecendo a mais estreita comunhdo de vida, e realca os
deveres para com a prole.'”

Silvio Rodrigues define o casamento como uma relagdo contratual no ambito
do Direito de Familia que tem por finalidade promover a unido do homem e da
mulher, de conformidade com a lei, a fim de regularem suas relacdes sexuais,
cuidarem da prole e prestarem mutua assisténcia'’®. Tratam-se de conceitos ja
ultrapassados com relacdo a heteroafetividade, indissolubilidade, sexualidade e
religiosidade. Na doutrina mais recente, Rolf Madaleno define o casamento:

Pode-se definir o casamento como um ato complexo, como ensina Silvio
Rodrigues, dependente em parte, é verdade, da autonomia privada dos
nubentes, mas complementado com a adesdo dos noivos ao conjunto de
regras preordenadas, para vigerem a contar da celebracdo do casamento,
esta como ato privativo do Estado; tanto que o artigo 1.514 do Cédigo Civil
informa que o casamento civil sé se realiza depois que o homem e a mulher

manifestam perante o juiz a sua vontade de estabelecer o vinculo conjugal,
e 0 juiz declara-os casados.

O Cddigo Civil define o casamento nos artigos 1.511 a 1.516, como uma
comunhao plena de vida instituida pela familia, com base na igualdade de direitos e
deveres dos conjuges, como um ato solene instituido pelo casamento civil e
reconhecendo a validade do casamento religioso para efeitos civis. Trata-se de um
conceito mais abrangente para a atualidade, que pode abarcar futuramente todas as

formas de relacdes afetivas familiares.

'"® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil. Direito de familia. 23. ed. Rio de
Janeiro: Gen/Forense. 2015, Vol. V, p. 79.

"7 |bidem, p. 79.

'"® |bidem, p. 80.

' RODRIGUES, Silvio. Direito civil. Direito de familia. Sao Paulo: Saraiva. 2008, Vol. 6, p. 43.
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A unidao estavel foi elevada a condicdo de entidade familiar com a
Constituicdo Federal, no artigo 226, § 3°'®. Antes, era identificada apenas como
concubinato, e estava colocada a margem da sociedade. Trata-se de uma forma de
constituicdo de familia de uma maneira informal e sem custos, por este motivo
cresceu de importancia a nivel mundial, chegando a nossa legislacao pela
Constituicdo Federal de carater social. A Constituigdo Federal também facilita a
conversdao da unidao estavel em casamento a qualquer tempo. No Brasil a unido
estavel encontrou grande aceitacao, haja vista as condi¢des sociais da maioria da
populacdo do pais, que nao dispde de recursos nem acesso a cartdrios para

oficializar a relagdo como casamento.

A unido estavel é definida como a relacao licita entre um homem e uma
mulher, em constituicio de familia, chamados os participes desta relacdo de
companheiros, prevista no artigo 1.723 a 1.726 do Cddigo Civil. Distingue-se a unido
estavel do concubinato, pois esta relagdo ndo merece a protecdo do direito de
familia, por ter carater adulterino, situacdo prevista no artigo 1.727 do Codigo
Civil'™®". Junto com a familia tradicionalmente constituida pelo casamento, a
Constituicdao colocou a unido estavel no patamar de entidade familiar, e que
incontestavelmente, cresceu numero de unides entre pessoas que iniciam um novo
relacionamento, surgindo algumas vezes, de casamentos desfeitos e de relacbes
afetivas traumaticas e onerosas, onde se opta pela informalidade da unido livre, e
quando muito, documentada por um contrato escrito de convivéncia e registrado em
cartério, com a usual adocdo do regime convencional de separacdo de bens'®?,
Rodrigo da Cunha Pereira conceitua a unido estavel: “Unido estavel é a relagéao
afetivo-amorosa entre um homem e uma mulher, ndo adulterina e néo incestuosa,
com estabilidade e durabilidade, vivendo sob o mesmo teto ou nao, constituindo

familia sem o vinculo do casamento civil”.'®

180 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado.
[...] § 32 Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

'8l MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. Direito de familia. 38. ed. Sao Paulo:

Saraiva, 2007, p. 30.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil. Direito de familia. 23. ed. Rio de

Janeiro: Gen/Forense, 2015, Vol. V, p. 654.

'8 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e unido estavel. 7. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004,
p. 28-29.

182
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Deve ser afastado do conceito de unido estavel qualquer pressuposto que a
constituicdo se dé apenas entre homem e mulher, pois € judicialmente protegido
quando ocorrem entre pessoas do mesmo sexo, uma vez presentes 0s pressupostos
do artigo 1.723 do Cddigo Civil, conforme decisdao do Supremo Tribunal Federal —
STF reconhecendo as relagcdes homoafetivas.

Para que seja caracterizada a unido estavel, pelo fato de ndo ser obrigatorio
documento publico para configurar o instituto e servir como prova inequivoca para
seu reconhecimento como no casamento, S0 necessarios certas exigéncias ou

requisitos'®*:

e Affectio societatis familiar, que representa o animo ou a intengdo de
constituir uma familia, com a unido de esforcos, trabalhos e bens de

ambos os companheiros;
¢ Posse de estado de casado, ou seja, agir como se estivesse casado;

¢ Notoriedade do relacionamento e honorabilidade da conduta, ou seja,
duas pessoas vivendo e habitando juntas, saindo em publico juntas e

respeitando-se mutuamente como marido e mulher;

e Conduta apropriada dos conviventes nas atitudes de um relacionamento

intimo, dentro de um certo entendimento e compreensao mutuos;

e Dever de fidelidade que da ensejo {a presuncédo da sociedade de fato, ndo

se configurando como uma condicao indispensavel;

e Habitacdo comum, pois em lares distintos dificilmente surgira um
patriménio comum do casal, apesar da Sumula 382 do STF sugerir a
possibilidade de dispensar estes requisitos: “A vida em comum sob o
mesmo teto, more uxo6rio, ndo € indispensavel a caracterizagdo do
concubinato”. Nao se da o reconhecimento da unido estavel como o
namoro € com o noivado, mesmo que haja constantes e permanentes
visitas ao lar conjugal do outro, mas sem haver uma continuidade. Em

contrapartida é possivel o reconhecimento da unido estavel quando o

'8 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 9. ed. Rio de Janeiro: Gen/Forense, 2014, p. 834-836.
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casal reside em casas diferentes, comprovadas a colaboracdo mutua, a
assisténcia de um para o outro, a constancia de convivéncia, a ajuda
econbmica, a aquisicdo ou formacdo de patrimbnio com o esforgco ou

participacdo de ambos.

e Convivéncia more uxdrio, com a aparéncia de marido e mulher, com
reciprocidade de afeicdo e respeito, com um modo de vida de casados,
com referéncias que expressam relagdes entre cdnjuges, com costumes e

atividades referenciadas a familia.

e Continuidade de leito, cuja expressao equivale as relacdoes sexuais que

s&o o motivo principal da uniéo.

e Continuidade da unidao, com espaco de tempo nao estipulado legalmente,

mas suficiente para que se consolide a unido.

e Dependéncia efetiva de um companheiro ou convivente em realgca ao outro
para a formacao do patrimdnio conjunto, seja na assisténcia na atividade

profissional, na formagao patrimonial ou nas atividades domésticas.

e Continuidade e periodo de duracao, apesar de nao estipulado legalmente,
vem sendo aceito em torno de no minimo cinco anos, prazo de aquisicao

legal de outros direitos, como previdenciarios.

Com estes requisitos, pode-se reconhecer judicialmente uma unido estavel,
com a acao de reconhecimento de unido estavel. Assim, casamento e uniao estavel,
apesar de serem institutos semelhantes, ndo s&o iguais, estando o primeiro
fundamentado na formalidade, onde os conjuges, publica e formalmente, assumem
a sua relacao, enquanto na segunda, fundamentada na informalidade, ha completa

auséncia de intervencao estatal na sua constituigao.

A unido estavel ainda vem sendo tratada em nosso pais como uma familia de
segundo nivel, com discriminacdes, em especial no ambito do direito sucessorio,
pela legislagéo vigente, excluindo o convivente da hierarquia da ordem de sucessao
hereditaria, o fato de ndo ser considerado herdeiro necessario em similaridade com

o cbnjuge, nao ter direito a quota minima de 25% (vinte e cinco por cento) reservada
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ao cbnjuge quando concorre com descendentes e de ndo possuir o direito real de
habitacdo'®, casos em que a jurisprudéncia vem amenizando, com decisdes que

procuram igualar os dois institutos.

Os efeitos pessoais do casamento sdo mais abrangentes que os da uniao
estavel, e sdo reciprocos entre os cénjuges: estabelecimento de uma comunhao de
vida, fixacdo do domicilio conjugal, contribuicdo proporcional para a manutencdo do
lar conjugal independente do regime de bens, exercicio conjunto da direcdo
conjugal, sendo que em caso de divergéncia ha deliberacéao judicial, possibilidade de
acréscimo de sobrenome e a imposicdo de deveres reciprocos previstos no artigo
1.566 do Cédigo Civil'®®, que sdo: fidelidade, coabitacdo (também modernamente
nao exigido no casamento), assisténcia reciproca, guarda, sustento e educacao da
prole e respeito e consideragcdo mutuos. Na unido estavel ndo estao previstos como
deveres reciprocos a fidelidade e coabitacdo, sendo que no caso da fidelidade, esta
€ abrangida pelo respeito e consideragcdo mutuos.

O casamento também gera efeitos sociais: constituicio de uma entidade
familiar, emancipac¢ao do conjuge incapaz sem retorno ao status quo ante no caso
de dissolucado da sociedade conjugal, presuncao de paternidade dos filhos nascidos
na constancia do casamento, mudanca de estado civil e estabelecimento de
parentesco por afinidade de cada cénjuge com os parentes do outro. Na unido
estavel ndo ha emancipagdao, mudanca de estado civil e nem gera parentesco por
afinidade. Apesar destes posicionamentos doutrinérios, existe visivel vontade de
igualar os dois institutos. O objeto de nosso estudo, a usucapido familiar, ndo faz
distincdo entre casamento e unidao estavel, até pela sua origem em um programa de
governo, onde a intengdo inicial foi tutelar as classes menos favorecidas com
moradia digna, pelo abandono do lar conjugal. A usucapiao familiar ndo reconhece o
concubinato, haja vista que este instituto ndo é considerado uma entidade familiar

pela legislacao vigente.

'8 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: GEN/Forense, 2013, p. 1107.
'8 Art. 1.566. Sdo deveres de ambos os conjuges:

| - fidelidade reciproca;

Il - vida em comum, no domicilio conjugal;

Il - mUtua assisténcia;

IV - sustento, guarda e educagéo dos filhos;

V - respeito e consideragdo mutuos.
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3.1.2 Regime patrimonial de bens

Tanto o casamento como a unido estavel, que possuem a natureza juridica de
um contrato no ambito do Direito de Familia, pressupdem a existéncia de um regime
de bens entre os conviventes, a partir de sua efetivacdo. Washington de Barros
Monteiro define ao regime de bens como:

Regime de bens é o complexo das normas que disciplinam as relacoes
econdmicas entre marido e mulher, durante o casamento. Numerosos sao
os regimes matrimoniais. A legislagdo patria, no novo Cédigo Civil, prevé
nada menos do que quatro tipos diferentes, o da comunhéo parcial (arts.
1.658 a 1.666), o da comunh&o universal (arts. 1.667 a 1.671), o da

participacao final nos aquestos (arts. 1.672 a 1.686) e 0 da separacgao (arts.
1.687 a 1.688).""

E livre a escolha do regime de bens, dentro dos quatro regimes previstos pelo
Cédigo Civil, e outros que o futuro casal, em pacto antenupcial venha a contratar,
com o predominio do principio da autonomia da vontade, dispondo como melhor
lhes convenha a respeito de suas relacées econdmicas, com excecao do regime de
separacao obrigatoéria imposto por lei no artigo 1.641 do Cédigo Civil. O regime de
bens comeca a vigorar desde a data do casamento, sendo este o dies a quo,
conforme estabelece o art. 1.639, caput e § 12'®. O regime legal instituido pelo
Cédigo Civil é o de comunhao parcial de bens, porém em decorréncia do principio
da autonomia da vontade, em que ¢ livre a escolha do regime de bens, é instituido o
pacto antenupcial, instituto proprio do casamento, que propicia aos nubentes optar
por outro regime de bens dentre os previstos legalmente ou da forma que melhor
lhes aprouver com regime de bens préprio. Para tal a lei exige escritura publica
como condicdo essencial a prépria existéncia do ato, deve ser lavrado antes do
casamento, devem intervir os proprios nubentes, pessoalmente ou por meio de
mandatario e capacidade matrimonial, ou seja, os pactuantes devem ser maiores de
16 anos, e antes de completada a maioridade civil, assistidos por seus
representantes legais'®®. Débora Gozzo, que realizou estudo sobre o tema, define o
pacto antenupcial como um ato juridico /lato sensu pessoal, formal, por escritura

publica, previsto em lei e legitimo, devido aos nubentes terem sua autonomia de

¥ MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. Direito de familia. 38. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2007, p. 183.

'8 Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus
bens, o que lhes aprouver.
§ 12 O regime de bens entre os cdnjuges comega a vigorar desde a data do casamento.

'8 MONTEIRO, Washington de Barros. Op.cit., p. 190.
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vontade limitada por lei e ndo podem estipular um pacto diferente da previsao

juridica.’®

Além das suas caracteristicas, o pacto antenupcial é nulo se nao lhe seguir o
casamento, pois 0 casamento € condicao suspensiva necessaria para que o pacto
produza seus efeitos reais, logo tornar-se ineficaz se ndo realizado o casamento.
Apesar do principio da autonomia da vontade das partes vigorar, s6 se admite
convencao de acordo com a ordem publica e que ndao contravenha disposicao
absoluta da lei. Além disto o pacto antenupcial necessita de registro publico no
cartério de iméveis para producéo de seus efeitos.”’

O regime da comunh&o parcial de bens é o regime legal de bens, tanto no
casamento como na unido estavel, se ndao for assinado pacto antenupcial ou
contrato de convivéncia estabelecendo outro regime, conforme dispde o art. 1.640
do Cédigo Civil'®2. O regime de bens legal reflete 0 momento histérico da época e os
principios dominantes da sociedade. A partir da segunda metade do século XX os
relacionamentos tendem a igualdade, em contraposicdo a ideia de hierarquia
masculina sobre a mulher vigente antes desta época. Assim, o regime de bens deve
ser mais compativel com os valores que dominam as relagées maritais, em especial
no campo patrimonial que regem. Assim, o regime de comunhdo parcial limita o
patriménio comum aos bens adquiridos na constancia da sociedade conjugal a titulo
oneroso, mesmo que seja com esforco de apenas um dos cdnjuges ou apenas em
nome dele. Conforme Eduardo de Oliveira Leite, € um regime de separacao quanto
ao passado e um regime de comunhao quanto ao futuro'®. Os artigos 1.658 a 1.666
do Cédigo Civil regulamentam este regime de bens, onde convivem trés massas de
bens: os bens particulares de cada parte, que sdo incomunicaveis, e 0s bens

comuns do casal, que se comunicam em caso de divorcio ou separagao.

1% 50770, Débora. Pacto antenupcial. Sao Paulo: Saraiva, 1992, p.34.

¥ LEITE, Eduardo de Oliveira. Direito civil aplicado. Direito de familia. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, Vol.5, p. 291-292.

92 Art. 1.640. Ndo havendo convencao, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorara, quanto aos bens
entre os cdnjuges, o regime da comunhao parcial.
Paragrafo unico. Poderdo os nubentes, no processo de habilitagdo, optar por qualquer dos
regimes que este cddigo regula. Quanto a forma, reduzir-se-a a termo a opg¢ao pela comunhao
parcial, fazendo-se o pacto antenupcial por escritura publica, nas demais escolhas.

%8 | EITE, Eduardo de Oliveira. Op.cit., p. 299-301.
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Este regime de bens “é o que melhor atende aos principios da justica, por
assegurar a autonomia reciproca dos conjuges, conservando, cada um deles, a
propriedade, a administracdo e o gozo excluidos dos respectivos bens”'®*. Neste
regime as partes conservam a propriedade exclusiva dos bens que possuiam antes
de se casarem ou conviverem, ou que receberam durante a constancia do
relacionamento por heranca ou doacado, mais aqueles adquiridos com valores
particulares. E o regime de bens de maior utilizagdo na pratica, pois ndo ha
necessidade de pacto antenupcial ou contrato de convivéncia que estabeleca outro
regime. Este regime estabelece uma solidariedade entre o casal ao estabelecer a
comunhao de aquestos, pois 0s seus interesses materiais tornam-se comuns apds o
casamento ou convivéncia e por outro lado, permite conservar a individualidade de
cada parte com relacao ao seu patrimdnio pessoal e uma divisdo justa dos bens na
separacdo'®®. Os artigos 1.659 e 1.661 do Cédigo Civil estabelecem os bens e
encargos excluidos da comunhéo e o artigo 1.660 estabelece os bens que integram
a comunhdo. Nas situacbes de divércio ou separacdo, os bens comuns sao
partilhados na razdo de metade para cada parte, e os bens particulares continuam
no patriménio da parte proprietéria.

O regime de comunhao universal de bens predominou no direito como regime
legal até o advento da Lei n. 6.515, de 1977 e esta estabelecido no artigo 1.667 do
Cédigo Civil, como o regime que importa na comunicacdo de todos os bens
presentes e futuros do casal e suas dividas passivas, com as excecdoes que
estabelecem os bens excluidos da comunhdo no art. 1.668 do Cédigo Civil. Este
regime tem origem no direito germanico, propagando-se com velocidade no direito
antigo, onde predominou nos sistemas onde o poder familiar era do marido, até que
atualmente, deu lugar ao regime de comunhao parcial. Assim, neste regime de bens,
todos os bens presentes e futuros se comunicam, bem com as dividas, nao
importando sua natureza, sejam maoveis ou imoveis, direitos ou acdes, apreciaveis
economicamente ou nao, tornando-se um Unico acervo comum, um patrimdénio
comum, até a dissolucado da sociedade conjugal ou regime de convivéncia. Os bens
que cada parte traz para o casamento ou convivéncia forma uma Unica massa, e

nao retorna a propriedade originaria quando da separacao e fim do relacionamento.

% RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 9. ed. Rio de Janeiro: GEN/Forense, 2014, p. 574-575.
'% RODRIGUES, Silivo. Direito de familia. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1980, Vol. VI, p. 282.



91

Ha uma despersonalizacdo do patriménio individual, com o surgimento de um
patriménio indivisivel e comum, sem definir, especificar ou localizar a propriedade
dos bens'®. Nos casos de divércio e separacdo, toda a massa patrimonial é dividida
pela metade entre as partes, ndo interessando sua origem e respeitando apenas
como particulares os bens excluidos da comunhao. E considerado uma espécie de
sociedade regida por normas préprias, onde a comunhao entre as partes acarreta a

comunicacdo de todos os bens presentes e futuros e as dividas.'?’

O regime de participacao final nos aquestos foi uma novidade introduzida pelo
Cédigo Civil, nos artigos 1.672 a 1.686. Trata-se de um regime complexo, em que
encontra restricbes na doutrina patria, por ndo encontrar amparo em nossas
tradicbes e nao oferecer as partes maiores vantagens do que as ja oferecidas pelos
outros regimes'®®. A origem deste regime esta no direito costumeiro htngaro e foi
logo adotado pelos paises escandinavos (Suécia, Finlandia, Dinamarca e Noruega).
E o regime legal da Suécia desde 1920, supletivo legal na Alemanha desde 1957,
introduzido no Cédigo Civil Francés em 1965 a titulo experimental, inspirado no
modelo alemao, que se afastou da lei sueca.'®®

Este regime tem como caracteristica um misto dos regimes de comunhao e
de separacao de bens, onde a comunhao nao existe na constancia do casamento ou
convivéncia, mas tem efeito contabil diferido na dissolugdo do casamento ou uniao
estavel. Assim, na constancia do relacionamento vigora o regime de separacao de
bens, com patrimbnios separados, e na dissolucido do relacionamento, reconstitui-se
contabilmente uma comunh&o de aquestos, onde levanta-se o acréscimo patrimonial
de cada uma das partes na constancia do casamento ou unido estavel, efetuando-se
um balango, onde quem tiver se enriquecido menos tera direito a metade do saldo
apurado®®. Rolf Madaleno explica este complicado regime de bens:

Cuida-se, em realidade, de um regime de separacado de bens, no qual cada
consorte tem a livre e independente administragdo do seu patriménio

1% RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 9. ed. Rio de Janeiro: GEN/Forense, 2014, p. 585.

¥ MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. Direito de familia. 38. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2007, p. 198.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de direito civil. Direito de familia. 23. ed. Rio de
Janeiro: GEN/Forense, 2015, Vol. V, p. 264.

199 VELOSO, Zeno. Regimes matrimoniais de bens, in PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Direito
de Familia Contenporéneo. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 296.

200 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de direito civil. Direito de familia. 23. ed. Rio de
Janeiro: GEN/Forense, 2015, Vol. V, p. 264.
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pessoal, dele podendo dispor quando for bem movel e necessitando da
outorga do conjuge se imével (salvo dispensa em pacto antenupcial para os
bens particulares — CC, art. 1.656). Apenas na hipétese de ocorrer a
dissolugdo da sociedade conjugal sera verificado 0 montante de aquestos
levantados a data da cessacdo da convivéncia (CC. art. 1.683) e cada
cbnjuge participara dos ganhos obtidos pelo outro a titulo oneroso na
constancia do casamento, mas, como acrescenta Débora Vanessa Cals
Brandao, “ndo havera, em momento algum, massa comum de bens.*"’

Neste regime ndo se forma uma massa de bens a serem partilhados, e o que
acontece é um crédito em favor de uma das partes contra o outro, de forma a igualar
0os ganhos obtidos durante o casamento ou unido estavel transformados em
acréscimo®®®. A critica mais constante e contundente, que este regime recebe,
refere-se as dificuldades e complicacbes de sua liquidagdo, por ocasidao da
dissolucdo do relacionamento®®. Na separacéo, verifica-se o0 montante dos aquestos
na data de cessagao da convivéncia, calculando-se os valores para reposicdo em
dinheiro ao cdnjuge néo proprietario, ou se nao for possivel a reposicado em pecunia,

avaliam-se a alienam-se tantos bens para completar a meacao da outra parte.

O regime de separacido de bens é pouco adotado no Brasil. E o regime onde
as partes conservam o patrimbénio total como sua propriedade exclusiva, o0s
adquiridos antes do casamento ou convivéncia e os adquiridos na constancia do
relacionamento, mesmo com esforco comum, cada um competindo a posse e
administracao destes bens. Este regime esta previsto nos artigos 1.687 e 1.688 do
Cédigo Civil. Neste regime formam-se dois patriménios, e tem como caracteristicas a
propriedade plena e exclusiva pelas partes dos bens existentes antes do casamento
ou convivéncia e na sua constancia, a administracdo exclusiva dos mesmos, a livre
disposicdo pela parte proprietaria quanto aos bens moéveis e imdveis, sem
necessidade de outorga ou consentimento do outro para alienar ou onerar, a
responsabilidade Unica na satisfagdo das obrigacdes pela parte que as contraiu, a
menos se destinadas ao proveito comum, os eventuais créditos entre as partes
regulados pelo direito obrigacional aplicavel a terceiros e a contribuicdo mutua do
casal nas despesas da familia, na proporgdo dos respectivos rendimentos®®*. Neste

20T MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: GEN/Forense, 2013, p. 795.

292 VELOSO, Zeno. Regimes matrimoniais de bens, in PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Direito
de Familia Contenporéneo. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 266.

203 |bidem, p. 270.

204 R1ZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 9. ed. Rio de Janeiro: GEN/Forense, 2014, p. 601.
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regime as partes conservam o dominio, a administracdo dos bens presentes e

futuros, e a dividas anteriores e posteriores ao casamento ou convivéncia.?®®

O regime de separacao obrigatéria € um regime de separagdao de bens
imposto pela lei, expresso no artigo 1.641 do Codigo Civil. Este regime é aplicavel as
pessoas que se casarem com causas suspensivas da celebracdo do casamento
previstas no artigo 1.523 do Cddigo Civil e para os maiores de 70 (setenta anos).
Muito se critica esta regra com relacdo ao maior de 70 anos, pois ndo se encontra
justificativa econémica ou moral. Trata-se de uma discriminacao ao idoso, sendo que
casamentos por interesse econémico podem existir em qualquer faixa etaria. Esta
discriminagao fere os principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade e
longe de ser uma precaucdo como uma nhorma protetiva, trata-se de uma
incoeréncia®®. A jurisprudéncia ja tem entendimento que o regime de separacédo se
aplica a uniao estavel, em similaridade ao casamento, pois caso ndo se aplicasse,
desestimularia os casamentos em prol da unido estavel, burlando o regime imposto
pela 1ei®®”. No regime de separacdo legal de bens é aplicavel a Sumula 377 do
Supremo Tribunal Federal®®, tratando-se que os bens adquiridos na constancia do

2% RODRIGUES, Silvio. Direito civil — direito de familia. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1987, Vol. 6, p.
204.

208 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de direito civil. Direito de familia. 23. ed. Rio de
Janeiro: GEN/Forense, 2015, Vol. V, p. 225-227.

207 APE~LA(;AOICiVEL. DIREITO CIVIL. FAMILIA. ACAO DE DIVORCIO. RECONHECIMENTO DE
UNIAO ESTAVEL. REGIME DE BENS. CONVIVENTE MAIOR DE 60 (SESSENTA) ANOS. UNIAO
HAVIDA ANTES DO ADVENTO DA LEI N.2 12.344, de 9.12.2010. SEPARACAO LEGAL DE
BENS. PARTILHA DE IMOVEL ADQUIRIDO NA CONSTANCIA DO RELACIONAMENTO
COMUM. SUMULA N.? 377 DO STF. ESFORGCO COMUM NAO DEMONSTRADO.SENTENGCA
MANTIDA.

1. E obrigatério o regime de separacdo de bens na unido estavel quando um dos companheiros for
maior de 70 (setenta) anos, em analogia ao artigo 1.641, inciso I, do Cédigo Civil.

2. A nédo extensado do regime da separacao obrigatéria de bens a unido estédvel em razdo da
senilidade de um ou de ambos os conviventes, seria um desestimulo ao casamento e destoaria da
finalidade arraigada no ordenamento juridico nacional, que se propde a facilitar a convolagdo da
unido estavel em casamento, e ndo o contrario.

3. Apenas os bens adquiridos na constancia da unido estavel, e desde que comprovado o esforgo
comum, devem ser partilhados entre os ex-conviventes, nos termos da Sumula n.? 377 do STF.

4. Recurso conhecido e improvido.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Acordao n.791211, 20130110666922APC, Relator: Getulio
de Moraes Oliveira, Revisor: Silva Lemos, 32 Turma Civel, Data de Julgamento: 08/05/2014,
publicado no DJE: 23/05/2014. p.: 147)

208 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_301
_400>. Acesso em 25 mar. 2016.

SUMULA 377: No regime de separacao legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia
do casamento.
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casamento se comunicam, independente da comprovacéao do esforco comum, que €

presumido e repudiando o enriquecimento sem causa.?*

3.1.3 A dissolugédo do casamento e da unido estavel

O Cdadigo Civil prevé os casos de dissolucdo da sociedade conjugal, no artigo
1.571, e a dissolugdo do vinculo conjugal, no paragrafo unico do artigo 1.571. A
sociedade conjugal dissolve-se pela morte de um dos cénjuges, pela nulidade ou
anulacao do casamento, pela separacao judicial e pelo divorcio, ao passo que o
vinculo conjugal se dissolve pela morte de um dos cbnjuges e pelo divorcio.
Somente com a dissolugcdo do vinculo conjugal autoriza-se novo casamento. A
nulidade ou anulacdo do casamento é considerado como se o ato nao tivesse
existido, ndo se formando o ato matrimonial, por vicio originario na formacao do
vinculo, com a sentenca tirando a validade do ato com efeito retroativo, desde o
momento da sua formacdo®'®. A separacdo de fato nao dissolve a sociedade nem o
vinculo conjugal, mas produz efeitos juridicos patrimoniais, dentre eles, a usucapiao
familiar. Ante a Emenda Constitucional n. 66 de 2010°"", a emenda do divércio
direto, maioria doutrindria entende que a separacdo judicial, que antecedia ao

divorcio, foi extinta.

O divorcio dissolve definitivamente a sociedade conjugal e o vinculo conjugal,
dando a oportunidade de realizacdo de novo matriménio. Foi resultado de longas

299 Apelagdo civel. Divércio. Partilha de bens. Alimentos. 1) Tratando-se de casamento celebrado com
a adogao obrigatéria do regime da separacdo de bens, comunicam-se os bens adquiridos na
constancia do casamento, nos termos da sumula 377 STF. 2) Ausente provas de que a autora
necessite dos alimentos, descabe a fixagdo da obrigacdo. A mera alegagdo de dependéncia
econdmica da autora, j& separada de fato ha mais de seis anos, ndo é suficiente para justificar o
pensionamento. Deram parcial provimento ao apelo. (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul. AC n? 70061959748, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Oitava Camara Civel, J. 20/11/2014.
Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_in
dex&filter=0&getfields=*&aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&oe=UTF-8&ie=UT
F-8&ud=1&Ir=lang_pt&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_gj=&site=ementario&as_epg=&as_o0q=&
as_eg=_&partialfields=n%3A70061959748&as_qg=+#main_res_juris>. Acesso em 25 mar. 2016).

219 R1ZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 9. ed. Rio de Janeiro: GEN/Forense, 2014, p. 206.

EMENDA CONSTITUCIONAL N¢ 66, DE 13 DE JULHO DE 2010:

Da nova redacéo ao § 6° do art. 226 da Constituicao Federal, que dispde sobre a dissolubilidade

do casamento civil pelo divércio, suprimindo o requisito de prévia separagao judicial por mais de 1

(um) ano ou de comprovada separagao de fato por mais de 2 (dois) anos.

As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do art. 60 da Constituicao

Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto constitucional:

Art. 12 0 § 62 do art. 226 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte redagao:

"Art. 226. [...]

§ 62 O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio."(NR)

Art. 22 Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua publicagao.

N
=
-
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lutas entre correntes de pensamento liberais e conservadoras ligadas a Igreja
catolica, onde enfim os liberais obtiveram vitéria com a aprovagdo da Emenda
Constitucional n. 9, de 28.06.1977, que instituiu a Lei n. 6.515, de 26.12.1977%'2, que
regulamentou o divércio no pais. Foi uma forma de resolver o problema de inUmeras
relagbes concubinarias, ndo podendo mais o direito desconhecer estes fatos, e
assim o Brasil se alinhou as legislacdes da maioria de paises no mundo.

No Brasil, até o advento da Republica, havia fortes ligagdes com a Igreja
Catdlica, e a indissolubilidade do casamento era incontestavel. Na Republica houve
a separacao entre a Igreja e o Estado, e em 1890 foi instituido o casamento civil,
porém conservando-se o casamento religioso e sua tradicdo de indissolubilidade.
Havia grande influéncia das altas autoridades eclesiasticas junto ao Congresso
Nacional, que impedia qualquer ato ou manifestacédo para alteracdo da situacédo. As
campanhas para a instituicdo do divorcio em nosso pais iniciaram-se a partir da
década de 1950, com destaque para o deputado federal Nelson Carneiro, até que se
conseguiu incluir na Constituicdo Federal vigente a Emenda Constitucional n. 9, de
28.06.1977%'%. A Constituicdo Federal contempla o divércio no artigo 226, §6°%'4,
com a redacgao modificada pela Emenda Constitucional n.66, de 13.07.2010%'>. Com
a nova concepc¢ao de divércio advinda da Emenda Constitucional 66/2010, o divércio
passou a ser concedido em face da simples manifestacdo da vontade decorrente da
ruptura da unido entre o homem e a mulher, com o desaparecimento da comunhao
devida, de sentimentos e de interesses, com a perda da razdo do casamento,
diferentes dos anos anteriores, antes da vigéncia da emenda, onde a concessao do
divércio dependia da violagcdo dos deveres conjugais ou de condutas culposas dos

212 BRASIL. Lei n® 6.515, de 26 de dezembro de 1977. Regula os casos de dissolugdo da sociedade
conjugal e do casamento, seus efeitos e respectivos processos, e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6515.htm>. Acesso em 22 nov. 2015.

#13 Art. 12- O § 12 do art. 175 da Constituicio Federal passa a vigorar com a seguintes redac&o:

“Art. 175[...]

§ 12 - O casamento somente podera ser dissolvido nos casos expressos em lei, desde que haja
prévia separacao judicial por mais de trés anos”.

Art. 2° - A separagao, de que trata o § 12 do art. 175 da Constituicdo, podera ser de fato,
devidamente comprovada em Juizo, e pelo prazo de cinco anos, se for anterior a data desta
emenda.

214 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecio do Estado.

[...] § 62 O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio
215 Art. 226. [...]
§ 62 O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio."(NR)
Art. 2° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua publicacao.
215 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
[...] § 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.
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cbnjuges. No Cédigo Civil estdo contidas as regras especiais pertinentes ao divércio,
nos artigos 1.579 a 1.582, desde que néo se contraponham ao artigo 226, §6° da

Constituicao Federal.

As legislacdes identificam duas modalidades de divércio: o divorcio-sangao e
o divércio-remédio. O divorcio-sangédo ocorre quando um dos cdnjuges falta com um
dos deveres conjugais e infringe as normas essenciais da vida em comum e sua
finalidade é aplicar uma penalidade ao cbnjuge culpado com a dissolucdo do
matriménio em face de seu comportamento infiel. Trata-se de um processo litigioso,
pois resulta da imputacdo de um fato grave cometido por um dos cbénjuges com a
necessidade de prova. O divércio-remédio é a solucao encontrada quando a vida
conjugal se torna impossivel ou sacrificante para um ou ambos os cdnjuges, com a
finalidade de colocar fim a uma situacao insustentavel. Neste caso, o processo pode
correr litigiosamente ou consensualmente, quando ambos os cbénjuges pedem a
separacao com a finalidade de cessar o estado de insustentabilidade do casamento.
O Cadigo Civil adotou a teoria do divorcio-remédio, seguindo a linha de orientacao
da Lei n. 6.515, de 26 de dezembro de 1977?"°. A Emenda Constitucional n.
66/2010, por simplificar e facilitar o divércio, ajudou a liberar uma demanda reprimida
de separagdes, pois ndo ha mais necessidade de os casais ficarem em uma
situagao transitoria, enquanto ndo resolvem definitivamente suas vidas. A dissolugédo
do vinculo e da sociedade conjugal ocorrem concomitantemente, ndo mais existindo

a imputacéao de culpa pela separacdo da uma das partes.

A separacao de fato ndo se constitui em uma instituicdo por definicao, é
apenas um fato do qual decorrem efeitos juridicos, com tendéncia crescente de ser
institucionalizada. O direito ndo tutela outra forma de separacdo que nao seja a
judicial ou legal, e agora também por via extrajudicial. Entretanto, a realidade da vida
nao exclui as separacdes de fato, que ao lado das situacées de direito, acontecem
com muita frequéncia com o relaxamento do vinculo conjugal. A separacao de fato
representa mais que um evento de interesse juridico, mas constitui um fendmeno
sociolégico, onde os casais, diante das dificuldades legais, acabam se acomodando,
ou pela separagao de fato ou pela concubinagem adulterina, com marido e mulher

passando a manter vida propria, sem recorrer as vias judiciais para oficializacdo da

216 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de direito civil. Direito de familia. 23. ed. Rio de
Janeiro: GEN/Forense, 2015, Vol. V, p. 291.
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separacdo. Alguns possuem rendimentos e patriménio préprio, € ndo precisam um
do outro, cada um seguindo sua propria vida; outros unem-se a terceiros com apoio
econbmico e afetivo; e nas classes menos favorecidas, os custos do processo e as
dificuldades de acesso ao judiciario inibem a acdo das partes®'’. Segundo Yussef
Said Cahali:
Acontece, por vezes, que o cOnjuge inocente se abstém de demandar a
dissolugdo do casamento, seja por interesses pessoais, seja no interesse da
prole; certos escrupulos, alguns preconceitos ligados a moral social e a
religido, sugerem ao conjuge a omissdo de iniciativa da separacéo legal,
pelas repercussbes naturais nos ambientes que integram ou por serem

lesivos a sensibilidade pessoal. Quando nao, preferem os cdnjuges nao dar
pasto & curiosidade popular, a respeito e suas dissensdes e desventuras.?'®

Perante o direito a separacdo de fato ndo retira os direitos e deveres dos
cbnjuges em relagdo ao casamento. Nenhum ordenamento juridico tem a
capacidade de fazer com que os cbnjuges vivam juntos indefinidamente perante
uma crise conjugal, nem pode obriga-los a oficializar a situacdo, assim,
juridicamente nao esta sujeito a sangdes. A separacao de fato pode ocorrer de duas
formas: pela vontade unilateral caracterizada pelo abandono do lar por um dos
cbnjuges ou resultante de um acordo tacito ou expresso entre estes. No primeiro
caso, antes da vigéncia do divorcio direto, podia servir de fundamento para o pedido
de desquite. No segundo caso, qualquer documento publico ou particular seria
indbcuo ou nao teria validade, pois 0 casamento € de ordem publica. Mas nao se
pode deduzir que a separacgao de fato seja antijuridica, porém nao tem os requisitos
de perpetuidade e de permanéncia, pois a coabitacdo pode ser restabelecida a
qualqguer momento e sem qualquer formalidade. A separacdo de fato ndo tem
nenhum efeito erga omnes neste caso. O direito de familia estd em constante
evolucao, e o divércio extrajudicial, ndo é nada mais que uma formalizagcdo de uma
separacao de fato. Assim, a tendéncia de institucionalizacdo da separacao de fato
vem em crescente desenvolvimento e vem sendo aceita pela jurisprudéncia com o

intuito de produzir efeitos juridicos similares ao divércio.?'

A unido estavel pode ser dissolvida por comum acordo entre as partes ou por
decisdo judicial declaratéria, que dispde a respeito da partilha de bens comuns,

217 CAHALI, Yussef Said. Separagdes conjugais e divércio. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 31.

218 Ibidem, p. 32.

219 CAHALI, Yussef Said. Separagdes conjugais e divorcio. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 34-35.
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guarda de filhos e alimentos. Se houver acordo entre as partes, pode-se optar ou
nao pela forma escrita. A forma escrita pode ser homologada judicialmente se as
partes assim entenderem. Se nao houver acordo, a parte pode ajuizar acao ordinaria
de reconhecimento e dissolucdo de unido estavel, onde o juiz decidira sobre
questbes controvertidas, bem como a guarda, alimentos, partilha de bens segundo
as normas do regime de comunh&o parcial de bens ou do contrato acordado entre

as partes.??°

3.1.4 O direito de meagéo e partilha

Em decorréncia do regime de bens do casamento, sejam os regimes legais,
sejam os regimes particulares criados por meio do pacto antenupcial, surge o direito
a meacao para cada cdnjuge ou companheiro. Faz parte do regime patrimonial da
familia, onde, pelo regime de bens do casal, identificam-se os bens que compde o
acervo patrimonial de cada cdnjuge ou companheiro e os destacados para compor a
massa da comunhao, destinado ao alicerce patrimonial da estrutura da familia. A
sociedade conjugal criada pelo casamento ou pela unido estavel, que mesmo sem
personalidade juridica propria, tem ativo e passivo, composto de bens, direitos,

acoes, débitos e encargos do casal.?*!

O regime de bens do casal é o estatuto pelo qual os conjuges se hdo de
reger nas suas relagdes patrimoniais, durante toda a sua vida, estatuto que
€ também obrigatério para os respectivos herdeiros, € bem assim para
terceiros, que tenham relagdes patrimoniais com os cénjuges, ou melhor,
hajam de exercer agdo nos bens destes para reembolso de seus créditos.?*

Um dos efeitos da ruptura da sociedade conjugal ou da unido estavel é a
extincao do regime de bens, conforme dispde o artigo 1.576 do Codigo Civil. No
caso de qualquer sociedade, quando desaparece a affectio societatis, a sociedade
conjugal deve ser extinta, pois ndo mais subsiste entre os cbnjuges os deveres
inerentes ao casamento ou a unidao estavel. Os bens nédo podem ficar
indefinidamente em comum, e neste caso a situagcdo econémica deve ser extinta,

procedendo-se a partilha. No divércio consensual a partilha vale como um contrato

20 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. Direito de familia. 38. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2007, p. 50-51.

21 NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil comentado. 9. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 1397.

#22 GONCALVES, Cunha. Tratado, v. VI, n. 820, p.289 in NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa
Maria de Andrade. Cdodigo Civil comentado. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.
1397.
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entre duas pessoas capazes € no divércio litigioso, se ndo houver acordo, ha de ser
imposta por sentenca. Quanto aos efeitos patrimoniais da separacdo de fato, a
jurisprudéncia reconhece que diante de prolongada separacdo ndo mais se aplica o
regime de bens, pois, cessada a coabitacdo, desparece a affectio societatis, base da
comunhdo de bens e também a continuidade do regime de bens pode levar a
enriguecimento ilicito para quem nao contribuiu com a aquisicdo. No caso de
divércio precedido de separacao de corpos, o fim do regime de bens sera da data da
concessao da cautelar?®. Desta forma, a separacéo de fato ou de corpos extingue o

regime de bens do casamento ou da uniao estavel.

A partilha ndo necessita ser realizada na formalizacdo do divorcio ou da
dissolucao da uniao estavel, podendo ficar para momento posterior, conforme dispoe
o artigo 1.581 do Cédigo Civil®**. Esta prerrogativa de postergagdo é importante no
sentido de evitar atritos que podem surgir em funcédo da divisdo de bens, ou dar
tempo ao ex-casal para acomodar seus interesses, duvidas, vacilagcbes ou
dificuldades financeiras. O artigo é claro pela ndo imposicao da partilha e sim como
uma mera faculdade, sendo aconselhavel o arrolamento dos bens existentes, para
evitar discussdes posteriores acerca da propriedade e comunicacdo dos bens.??

3.2 O direito de familias e sua posicao desfavoravel ao instituto da usucapiao
familiar

Doutrinadores de direito de familia tém se posicionado a respeito do instituto,
diante da intervencdo estatal por meio de politicas publicas nas relagcdes familiares,
nem sempre de forma favoravel ao tema. Para Rodrigo da Cunha Pereira, a
dicotomia entre direito publico e privado continua sendo uma das grandes questdes
do direito de familia e o Estado sé deveria intervir para garantir a autonomia privada.

[...] se ficasse cada um no seu quadrado poderiamos, de fato e de direito,
termos um verdadeiro estado laico, e a vida privada, autonomia e liberdade
das pessoas estariam preservadas. Devemos respeitar todas as religides, e
leva-las a sério como um sistema simbolico que veicula verdades profundas
da existéncia humana, apesar de todo mal que ainda se pratica em nome
dela. Religido € bom para nos confortar diante de nossa finitude e
desamparo estrutural. Ela passa a ser maléfica quando é deturpada para

23 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. Direito de familia. 38. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2007, p. 243-245.

224 Art. 1.581. O divércio pode ser concedido sem que haja prévia partilha de bens.

#25 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: GEN/Forense, 2013, p. 336-
338.
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utiIiza%ggJ de poderes politicos e econbmicos, como tem acontecido no
Brasil.

Maria Berenice Dias®®’, considera que a usucapido familiar, retomando a
discussdo da culpa na separacao, desrespeita o direito a intimidade e afronta o
principio da liberdade, estes apenas como alguns dos principios constitucionais que
a lei viola ao conceder a propriedade exclusiva ao possuidor, responsabilizando o
co-titular do dominio pelo fim da unido. Nas questdes concretas do dia a dia do
direito de familia, quando ha disputa sobre imovel residencial, a solucdo é uma das
partes se afastar e o outro permanecer com os filhos em sua companhia, sendo em
algumas vezes a Unica saida, pois a venda do imével pode nao ser suficiente para a
aquisicao de dois outros, para cada parte. Assim, os filhos n&o ficam sem teto e a
cessao da posse adquire natureza de alimentos in natura. Ainda no entendimento da
autora, a usucapidao familiar ndo pode ser estimulada, pois enseja a perda da
propriedade no curto periodo de dois anos, nao a favor dos filhos, mas do ex-

cbnjuge ou ex-companheiro.

Elpidio Donizetti € contra o instituto, pois entende que as diversas
modalidades de usucapido previstas no Cdodigo Civil possuem como fundamento a
justificativa da utilidade social da propriedade e para a usucapiao familiar s6 se
vislumbra maleficios, e que se assiste o retorno da culpa, abolida pela Emenda
Constitucional 66/2010. Entende que o legislador olhou exclusivamente para o
fisiologismo buscando um consolo para a ruptura da vida conjugal com a perda da
propriedade pelo cénjuge ou companheiro:

De minha parte, s6 vislumbro maleficios nessa modalidade de usucapiao.
Explico. O requisito nuclear da aquisicdo da propriedade pelo ex-cénjuge
que permanece no imével é o abandono do lar pelo outro. Abandono do lar
pressupde culpa ou, no minimo, falta de motivo justificado para ndo mais
morar no mesmo teto. Exemplificativamente, para ndo perder parte do

imovel, o homem vai ter que provar que saiu de casa porque nao mais
aguentava as ranzinzices da mulher e esta, por sua vez, vai ter que

26 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Limites do direito devem garantir autonomia privada sem ceder a
moralismo. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-nov-29/processo-familiar-limites-
direito-garantir-autonomia-privada-ceder-moralismo>. Acesso em 29 nov. 2015.

DIAS, Maria Berenice Dias. Usucapido e abandono do lar. a volta da culpa? Disponivel em:
<http://'www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Usucapi%C3%A30%20Maria%20Berenice.pdf>.  Acesso
em 26 set. 2015.
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demonstrar que, cansada de ggfrer agressoOes fisicas e psicologicas,
resolveu deixar o traste para tras. 8

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenwald consideram que a usucapiao
familiar incide em grave equivoco ao substituir o requisito animus domini, que é
requisitos essencial de qualquer espécie de usucapido, pelo requisito da causa da
separacao, onde é a primeira e Unica espécie de usucapiao em que é desprezada a
investigacao da intencao do possuidor de ter a coisa para si, pois 0 que importa é
discutir e procurar o culpado pelo abandono do lar. O legislador também criou sério
desvio em relacdo as normas de direito de familia relacionadas a divisao de bens
dos conviventes, criando-se uma norma desproporcional, com a intromissdo na
esfera privada de um dos membros do casal impondo a grave sancao de perdimento

de bens, podendo tirar de quem saiu do lar o seu patriménio minimo.?*

Uma das grandes questdes do direito de familia na atualidade é o limite entre
0 publico e o privado, considerando a prevaléncia dos interesses da sociedade e do
Estado na protecdo da familia, chegando até alguns autores a defenderem sua
inclusdao no ramo do direito publico, situando-se mais perto do publico do que do
privado, com suas normas que sdo quase todas de ordem publica. Porém, a maioria
doutrinaria entende ser o direito de familia ramo do direito privado, mas que merece
a tutela do Estado, ao mesmo tempo em que esta delimitacdo serve de freio a
intervencdo do Estado nas relagdes familiares.?*°

Entende-se que a posicao destes doutrinadores é um pouco exagerada. A Lei
instituidora da usucapidao familiar € bem clara ao dispor que deve haver um
abandono do lar sem oposicao. Ora, se a solucdo é afastar-se para nao gerar
maiores conflitos familiares, este afastamento ndo necessita ser absoluto, pois o
afastado pode continuar a conviver ou falar por telefone ou mensagens com os filhos
do relacionamento desfeito e haver um minimo de respeito entre as partes, o que
afasta a fundamentacao para o pedido de usucapidao. Caso haja um afastamento
absoluto, o afastado nado €& merecedor do amor desta familia, desta forma é

28 DONIZETTI, Elpidio. Usucapido do lar serve de console para o abandonado. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2011-set-20/consolo-abandonado-usucapiao-lar-desfeito>. Acesso em
29 nov. 2015.

?2% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil — reais. 11. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2015, p. 395-396.

2% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 176-178.
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relevante invocar-se os principios da dignidade da pessoa humana e do direito a
moradia, ensejando dar uma funcdo social a propriedade como preceito maior,

sobrepondo-se aos principios basilares que regem o direito das familias.

3.2.1 A Emenda Constitucional 66/2010 e o fim da discussao da culpa no divércio

A Emenda Constitucional n. 66/2010%®', que instituiu o divércio direto,
representa uma reducao da intervencao e maior laicidade do Estado no casamento e
na intimidade das pessoas. A Emenda Constitucional 66/2010 da nova redacao ao §
6° do art. 226 da Constituicdo Federal, que dispde sobre a dissolubilidade do
casamento civil pelo divorcio, suprimindo o requisito de prévia separacéao judicial por
mais de 1 (um) ano ou de comprovada separacao de fato por mais de 2 (dois) anos.
A alteracao constitucional que reformou a Constituicdo Federal procurou dar um
novo sentido ao fim da unido conjugal, pois havia um procedimento intermediario
entre o casamento e o divércio cujo objetivo era possibilitar uma reconciliacdo. Na
vida contemporanea, com a evolucdo das familias, que se processa com uma
grande velocidade, ndo ha mais sentido em que o casal passe por esta etapa do

relacionamento. 22

A chamada PEC do divércio teve como proposta suprimir a separagao
conjugal na versao judicial e extrajudicial como requisito para o divércio, facilitando a
vida pessoal e afetiva dos cdnjuges, que nao precisariam passar por dois processos
judiciais ou lavrar duas escrituras, em um primeiro momento dissolverem a
sociedade conjugal e em um segundo momento dissolver o vinculo conjugal pela
conversdo da separacao judicial em divércio, caso ndo optassem em aguardar dois
anos de separacdo de fato ou de corpos para o divércio direto®?. Trata-se de uma
economia financeira e também afetiva, pois a parte pode retomar de imediato sua
vida afetiva. Com a aprovacao da Emenda Constitucional 66/2010 e a consequente
supressdo da separacao judicial e extrajudicial como requisito para o divércio,
paralelamente, a grande dulvida recai sobre a discussdo da culpa e seus efeitos
juridicos na ruptura do vinculo conjugal.

21 Art. 120 § 6° do art. 226 da Constituicao Federal passa a vigorar com a seguinte redacio:
"Art. 226. [...]
§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio."(NR)
Art. 2° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua publicacao.
282 EACHIN, Luiz Edson. Revista IBDFAM, Edicdo 23, Out/Nov 2015, p. 6.
2% MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: GEN/Forense, 2013, p. 201.
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Decorridos mais de quatro anos da edicdo da Emenda Constitucional
66/2010, ainda persistem discussdes a respeito da separagado e via de regra, pela
discussdao da culpa pelo fim da sociedade conjugal. Ha posi¢cdes contrarias a
possibilidade da discussdao da culpa e favoraveis a essa possibilidade, com

argumentos relevantes de ambos por lados, conforme tratadas a seguir.

Paulo Lobo entende que néo ha possibilidade de a separacao judicial conviver
concomitantemente com o divércio, porque antes recebiam tutela jurisdicional
explicita, e hoje nao sobrevive norma infraconstitucional que trate isoladamente da
dissolucdo da sociedade conjugal, por incompatibilidade com a Constituicdo Federal
e seu § 6° do artigo 226, com forgca normativa propria, com manutengcdo apenas da

dissolucao do vinculo conjugal.

Entende-se que estdo revogadas, com relacdo a discussdo da culpa, as
normas referentes aos artigos 1.578 do Cédigo Civil, porque desaparece o exame da
culpa para efeito de perda do sobrenome conjugal e os artigos 1.702 a 1.704 do
Cédigo Civil, por vincularem os alimentos a concepg¢ao da culpa conjugal. Desta
forma, para Paulo Lobo, ndo ha que se falar em discussao da culpa no divércio.?**

José Fernando Simao entende que é inadmissivel qualquer debate acerca da
culpa, porque somente atrasa a concluséo judicial do matriménio, ndo significando a
extincao da culpa do ordenamento juridico nacional, mas uma alteracao de foro legal
de discussdo, que pode ser debatida em acdo autbnoma de alimentos ou

indenizagdo por danos morais.?*®

Para Arnaldo Rizzardo n&do existe mais discussdo de culpa no divorcio, pois
com a Emenda Constitucional 66/2010 desaparecem as modalidades de
classificacdo da culpa, concedendo-se simplesmente o divércio e ndo se cogitando
da separacdo e tempo e muito menos submeter a concessdo a uma conduta

violadora dos deveres conjugais como no divorcio-sangao.

24 NETTO LOBO, Paulo Luiz. PEC do divércio: consequéncias juridicas imediatas. In: Revista

Brasileira de Direito de Familias e Sucessbées. Porto Alegre: Magister — IBDFAM, v. 11, ago/set.
2009, p. 8.

2% SIMAO, José Fernando. A PEC do divércio e a culpa: impossibilidade. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/artigos/627/A+PEC+do+Div%C3%B3rcio+e+a+Culpa%3A+Impossibilida
de>. Acesso em 10 jan. 2016.
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O pedido de divércio € deferido pela simples vontade de terminar o
casamento, pois a unica condicdo para a concessao é estar casado, e a Emenda

Constitucional eliminou qualquer outro pré-requisito.**®

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho entendem que a analise da
culpa no divércio sempre foi vista como um elemento delicado a ser enfrentado, pois
se, de acordo com o § 6° do artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988, o Unico
fundamento para a decretagao do divércio é a faléncia afetiva da relacao, torna-se
desnecessaria a analise da culpa. Antes da instituicdo do divorcio direto, ja havia
nos meios académicos, € em parte da doutrina e jurisprudéncia patria, forte
resisténcia a demonstracdo da culpa. Com o fim do instituto da separacao,
desaparecem também as causas objetivas e subjetivas para a dissolucido da
sociedade conjugal, pois na opinido destes autores, ndo cabe buscar razées para o

fim de um matrimonio.?®’

Rolf Madaleno entende que existe um argumento complementar atrelado aos
deveres conjugais do artigo 1.566 do Codigo Civil, com o fundamento de que a culpa
nao pode ser suprimida do ordenamento juridico nacional, sob pena que os deveres
conjugais sejam convertidos em mera recomendacdo judicial € ndo ter nenhum
efeito juridico no caso de ndo serem observados pelos cénjuges. Diferente da uniao
estavel, em que os deveres conjugais sdo similares, com excecao da coabitacao, e
no caso de dissolucdo, ndo ha possibilidade dos motivos serem discutidos, sendo
que estes deveres impostos sdo exclusivamente morais, com sancdes de foro

intimo, sem forca cogente estatal.?®®

Ainda persistem posicoes de ndo extingdo da discussao da culpa no divércio.

239 o Codigo Civil mantém o principio da culpa no art.

Para Eduardo de Oliveira Leite
1.572, com as hipdteses em que ocorrera a separacao judicial com fundamento na
culpa do outro cbnjuge, atos que importem em grave violacdo dos deveres do

casamento que torne insuportavel a vida em comum e ainda no art. 1.573 do Codigo

236 R1ZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 9. ed. Rio de Janeiro: GEN/Forense, 2014, p. 217.

27 GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil — direito de
familia — as familias em perspectiva constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, Vol. 6, p. 585-
590.

238 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: GEN/Forense, 2013, p.212.

89 | EITE, Eduardo de Oliveira. Direito civil aplicado. Direito de familia. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, Vol.5, p. 135.
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Civil, com um rol que trata da impossibilidade da vida em comum. Conforme
Eduardo de Oliveira Leite:
Dai, entretanto, a concluir que a culpa foi banida na sistematica civil
nacional vai uma longa distancia que precisa ser apreciada com cautela,
sob risco de se colocar todas as situagdes vividas pelo casal num sé plano,
0 que fica negado pela complexidade da realidade fatica e do escopo
juridico.

Flavio Tartuce entende que a Emenda Constitucional 66/2010 n&o traria
nenhuma alteracao nas leis infraconstitucionais, € embora reconheca que houve um
avanco na retirada do modelo bifasico da dissolu¢cao conjugal, conclui que a melhor
solucdo é preservar um sistema dualista que discute a culpa na dissolugdo do
casamento, por ser um conceito inerente ao ser humano e a civilizacdo, nao pode
ser ignorada como se nao existisse e nao interessasse ao ser humano, sendo que
tirar esta discussdo na dissolugdo do casamento seria desrespeitar a autonomia
privada, questionando ainda como ficaria a questdo da responsabilidade civil
decorrente do casamento e a indenizacao dos cbnjuges, caso a culpa ndo mais seja

apurada.?*’

Juridicamente a culpa é conceito que persiste e que serd mantido no Direito
das Obrigagdes, no Direito Contratual e na Responsabilidade Civil. Desse
modo, obviamente, a categoria deve ser preservada para extinguir os
vinculos conjugais no Direito de Familia. Entender o contrario fere o
razoavel e uma visao unitaria do ordenamento juridico privado. Eventuais
argumentos histéricos de conquistas ndo podem dar, ao Direito de Familia,
tal suposto privilégio. Alias, fica a dlvida se afastar a culpa e conceber um
modelo unitario € mesmo uma vantagem.?*?

A culpa ainda provoca efeitos no terreno pessoal, como a perda da utilizacao
do sobrenome conjugal, conforme expresso no art. 1.578 do Codigo Civil e no
terreno patrimonial, como a perda do direito a pensao, prevista nos arts. 1.702 e
1.704, caput e paragrafo unico do Codigo Civil. E ainda permanece como ilicito civil
o adultério, que é a quebra da fidelidade conjugal, disposto no art. 1.566, | do Codigo
Civil.

2% | EITE, Eduardo de Oliveira. Direito civil aplicado. Direito de familia. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, Vol.5, p. 136.

21 TARTUCE, Flavio. A PEC do divércio e a culpa: possibilidade. Disponivel em:
<http://www.mpce.mp.br/orgaocs/CAOCC/dirFamila/artigos/13_a.pec.do.divorcio.e.a.culpa-
possibilidade.pdf>. Acesso em 30 jan. 2016.

242 |bidem.
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A jurisprudéncia ja se consolida em relacao ao fim da discussao da culpa no

divércio, tanto nos tribunais estaduais®*®, quanto no STJ — Superior Tribunal de

Justica®**. Recentemente foi publicado Enunciado da VIl Jornada de Direito Civil em

243

244

Direito civil e processual civil. Agravo de instrumento. Divorcio litigioso. Autora que pretende
discutir a culpa do cbnjuge pela ruptura do matriménio e seus reflexos a titulo de dano moral
indenizavel. Decisdo agravada que entendeu pela prescricdo do pedido de danos morais e
indeferiu a producdo de provas referentes a discussdo da culpa. Decisdo mantida. Agravo
conhecido e desprovido.1. A Emenda Constitucional n® 66, de 14 de julho de 2010 (EC 66/2010),
que conferiu nova redagcdo ao § 62, do art.226, da CF, inseriu no ordenamento juridico patrio
apermissao para que qualquer dos cOnjuges ingresse com o pedido de divorcio,
independentemente da existéncia de separagcdo de fato ou de prévia separagcao judicial,
suprimindo qualquer discussao acerca da culpa pela ruptura do vinculo matrimonial e, portanto,
sendo descabida a pretensdo de que um dos consortes seja considerado o causador da ruptura.2.
Verificada a prescricdo no tocante ao pedido de indenizagdo por danos morais, vez que decorrido
0 prazo trienal desde a separagao de fato até o ajuizamento da agdo, consoante inteligéncia do
art. 206, § 39, V, do Codigo Civil.3. Ante a prescricdo verificada, acertada a decisdo singular ao
indeferir as provas desnecessérias a elucidagdo dos pontos controvertidos, notadamente aquelas
relativas a investigacdo da infidelidade conjugal e ao pedido genérico de pericia. (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. REsp 1065209/SP, Rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha, Quarta
Turma, julgado em 08/06/2010, DJe 16/06/2010. Disponivel em: <http://www.st].jus.br/SCON/juris
prudencia/toc.jsp?processo=1065209&&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em 21 mar.
2016).

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo e Recurso especial n.? 219.113 - SP
(2012/0172780-1).  Relator:  Ministro Jodo Otavio de Noronha. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/decisoes/doc.jsp?livre=culpa++prox+div%F3rcio&b=DTXT&p=true&t=
JURIDICO&I=10&i=1#DOC1>. Acesso em 25 mar. 2016.

Trata-se de agravo interposto por S. M. M. contra decisdo que inadmitiu recurso especial pelas
razdes seguintes: a) ndo ocorréncia de violagéo do art. 535, Il, do CPC; e b) ndo demonstragéo da
violagdo legal e aplicagdo da Sumula n. 7/STJ. Alega a parte agravante, em sintese, que o recurso
especial atendeu aos requisitos de admissibilidade, razdo pela qual requer o seu processamento.
Sustenta também que o 6érgdo de interposicdo do recurso, ao realizar o juizo prévio de
admissibilidade, ultrapassou os limites de sua competéncia, adentrando indevidamente o mérito do
recurso especial. E o relatério. Decido. Inicialmente, cumpre esclarecer que, em conformidade
com a jurisprudéncia deste Tribunal, "é possivel o juizo de admissibilidade adentrar o mérito do
recurso, na medida em que o exame da sua admissibilidade, pela alinea 'a', em face dos seus
pressupostos constitucionais, envolve o proprio mérito da controvérsia" (Quarta Turma, AgRg no
Ag n. 228.787/RJ, relator Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ de 4.9.2000). Nesse sentido,
alids, é o enunciado da Sumula n. 123 do STJ: "A decisdo que admite, ou ndo, o recurso especial
deve ser fundamentada, com exame dos seus pressupostos gerais e constitucionais". A questao
apreciada na decisao de admissibilidade e ndo impugnada nas razbes do presente agravo (ndo
violacdo do art. 535, Il, do CPC) nao sera analisada por forga da preclusédo consumativa e da coisa
julgada. O recurso especial foi interposto com fundamento no art. 105, inciso lll, alinea "a", da
Constituicdo Federal, contra acérdao prolatado pelo TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO em
apelacdo nos autos de separacéo judicial. O julgado traz a seguinte ementa: "SEPARACAO
JUDICIAL. Superveniéncia da Emenda Constitucional n® 66/2010 - Inteligéncia da nova redagao
dada ao artigo 226, § 6° da ConstituicAo Federal - desaparecimento da figura juridica da
separacao judicial, perdendo o sentido a discussao sobre a culpa - Divércio que é sempre direto e
imotivado - Nova norma constitucional que atinge as separagcées em curso - Imperiosa a
decretacao do divércio do casal, diante da concordancia expressa das partes - Insurgéncia restrita,
basicamente, a partilha de bens determinada na sentenca - Casamento celebrado no regime de
separacao convencional de bens - Imével adquirido a titulo oneroso na constancia do casamento
em nome exclusivo do réu - Provas constantes dos autos a indicar a inexisténcia de esforco
comum para a aquisicdo do bem - Elementos de informagdo demonstram que o imoével foi
comprado em sub-rogagao a bem particular do requerido - Razoavel a determinagéo para que os
bens moveis sejam partilhados igualmente entre as partes, em face do disposto no art. 1.688 do
CC/02 - Recurso nao provido." Os embargos de declaragcdo opostos foram rejeitados. No recurso
especial, aduz a parte recorrente que o aresto hostilizado contrariou dispositivos de lei federal
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que o requisito “abandono do lar” deve ser interpretado na ética do instituto da
usucapiao familiar como “abandono voluntario da posse do imoével somado a
auséncia de tutela da familia, ndo importando em averiguacao da culpa pelo fim do

casamento ou unido estavel”.?*

3.2.2 A usucapiao familiar e a volta da discussao da culpa na separacao

A primeira interpretacao da lei, € de que na usucapiao familiar, o abandono do
lar deve ser voluntario e injustificado, sendo fundamental a verificacdo do elemento
culpa. Também o carater abstrato da norma nao deixou claro quanto a hip6tese de
abandono apenas do consorte ou da familia. No caso, abandono do lar é expressao
mais abrangente do que abandono do consorte, abrangendo o desligamento da

prole, tanto material quanto afetivo.?*°

No entendimento dos doutrinadores contrarios ao instituto, no momento em
que o sistema juridico brasileiro superou a pesquisa da “culpa” por ocasidao do
rompimento da sociedade conjugal pela Emenda Constitucional 66/2010, surge a
figura do abandono do lar no direito de familia como justificativa para aquisicao de
imovel urbano por usucapiao, abrangendo a falta de deveres conjugais e familiares,
0 que inclui a pesquisa da “culpa”. Em sentido contrario, entende-se que a
usucapiao familiar ndo tem a ver com a culpabilidade ou nédo pelo fim do casamento
ou pelo fato do abandono do lar ter sido voluntario ou necessario, o que interessa ao
instituto é o abandono do lar. E muito comum entre os casais que se separam,
deixar o imével com o outro cénjuge, para conforto dele e dos filhos até a partilha, o
que torna a discussao da culpabilidade mais controversa. A Lei 12.242/2012 néo se

(arts. 535, | e Il, do Cddigo de Processo Civil e 92, 94, 111, 1.260, 1.263, 1.264, 1.275 e 1.687 do
Cédigo Civil) quanto as seguintes questées: (a) nulidade por negativa de prestacao jurisdicional e
(b) partilha de bens méveis. Passo, pois, a analise da questdo impugnada nas razdes do agravo.
Esclareceu o acérdao recorrido que os bens mdveis foram adquiridos para utilizagdo comum da
familia. Assim, determinou sua partilha na proporcao de 50%, com preferéncia para a recorrente
dos bens por ela comprados. Registrou que os armarios embutidos existentes no imovel, embora
fossem pertengas, permaneceram no imoével apds sucessivas transferéncias de dominio, razéo
pela qual estavam abrangidos na compra do imével e embutidos no prego. Assim, conclusdo em
sentido diverso demandaria o reexame dos elementos fatico-probatérios dos autos, procedimento
que atrai o Obice da Sumula n. 7/STJ. Ante o exposto, nego provimento ao agravo. Publique-se.
Brasilia, 14 de setembro de 2015. MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA Relator (Ministro
JOAO OTAVIO DE NORONHA, 25/09/2015)I

2% TARTUCE, Flavio. Enunciados aprovados na VIl Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
<http://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/noticias/238317848/enunciados-aprovados-na-vii-jornada-de-
direito-civil>. Acesso em 13 fev. 2015.

246 NADER, Paulo. Curso de direito civil — direito das coisas. 5. ed. Rio de Janeiro: GEN/Forense,
2012, Vol. 4, p. 127.
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reporta a necessidade de se investigar as razdes do afastamento, pois pode
decorrer do trabalho de um dos consortes que impegca a sua comunicagcdo ou
também a hipotese de transtorno mental por longo periodo, deixando o parceiro
ausente se qualquer contato®”’. A Lei 11.340/2006, “Lei Maria da Penha” e suas

medidas protetivas, no artigo 22, inciso 11?*®

, visando a protecdo da mulher,
determina o afastamento do marido ou companheiro do lar, domicilio ou local de
convivéncia com a ofendida. Assim, o consorte que se afastou do lar, como medida
de protecado, deve notificar anualmente a outra parte, para afastar o cémputo do

prazo que caracterize a usucapiao familiar.?*°

Maria Berenice Dias®°, na sua posigdo contraria ao instituto, entende que a

Lei criou muito mais problemas do que solugdes para garantir o direito a moradia.

Para Dias, a Lei ressuscita a identificacdo da causa do fim do relacionamento,

sepultada pela Emenda Constitucional 66/2010, que quando acaba com a separacao

judicial, faz desaparecer prazos e atribuicées de culpas, cuja medida foi salutar pois

evita que magoas e ressentimentos sejam trazidos para o Judiciario quando o amor

acaba, pois afinal a ninguém interessa os motivos que ensejaram a ruptura do

relacionamento. Nesta nova modalidade de usucapido o que se procura, para Dias,
€ a causa de um dos cdnjuges ou companheiros ter se afastado da morada comum:

Da novidade s6 restam questionamentos. O que significa mesmo

abandonar? Sera 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 oposicdo a que eles continuem ocupando o
imovel?

O termo “abandono do lar” remonta a superada hipétese de dissolucao pela
culpa do vinculo familiar, e que ndo pode ser mais interpretado neste sentido sob

pena de inadequacgao das familias contemporaneas, uma vez que o vinculo conjugal

247 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de direito civil. Direito de familia. 23. ed. Rio de
Janeiro: Gen/Forense, 2015, Vol. V, p. 208-210.

248 Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos desta
Lei, o juiz podera aplicar, de imediato, ao agressor, em conjunto ou separadamente, as seguintes
medidas protetivas de urgéncia, entre outras:

[...] Il - afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida.

249 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op.cit., p. 210.

20 DIAS, Maria Berenice Dias. Usucapido e abandono do lar. a volta da culpa? Disponivel em:
<http://'www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Usucapi%C3%A30%20Maria%20Berenice.pdf>.  Acesso
em 26 set. 2015.
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é vivencialmente desconstituido®’

. Para a aquisicdo da usucapiao familiar, um dos
requisitos a serem analisados € se houve efetivamente um abandono do lar pelo ex-
cbnjuge ou ex-companheiro, desta forma ressurge a analise da culpa pela extincao
do vinculo de conjugalidade, em uma época em que a decretacao do divércio é
direta, sem a necessidade de dois anos de prévia separacao judicial, antes de
Emenda Constitucional 66/2010, ou seja, sem necessidade de averiguacao de culpa.
A questao a ser analisada, neste prisma, é o entendimento de “abandono do lar”, se
o simples fato de deixar a moradia em comum ou se sera necessario verificar as
razdes deste abandono. Se o “abandono” é fisico ou também material. Para Maria

Celeste Pinto de Castro Jutahy?®*?

, a interpretacdo mais razoavel para estas
questdes é a necessidade de analisar a causa do abandono e também é necessaria

a demonstracao de abandono fisico e material.

Para esta corrente desfavoravel ao instituto, o certo é que para dar
provimento a usucapidao familiar para o ex-cénjuge ou ex-companheiro, deve-se
imputar ao outro a culpa pelo abandono do lar, requisito essencial do instituto, e
quando se lhe imputa o0 abandono, estara lhe imputando culpa, e estara lhe impondo
uma penalidade, ou seja, a perda da meacédo a que que tem direito decorrente do
regime de bens do casamento.

Em sentido contrario, entende-se que mesmo invadindo a 6rbita do direito de
familia, o instituto atende a funcao social da propriedade, para garantir a moradia de
quem tem a posse do imével e dele cuida, protegendo a comunidade familiar, apesar

de violar normas sobre propriedade e regime matrimonial de bens.?*

3.2.3 Possibilidade de violacao ao principio do retrocesso e da minima intervengao
do Estado.

Dentre os principios que regem o Direito de Familia, destacam-se, além do

principio da dignidade da pessoa humana, os principios da vedagao do retrocesso e

2T FACHIN, Luiz Edson. A constitucionalidade da usucapido familiar do artigo 1.240-A do Cédigo Civil

brasileiro. Sao Paulo: Jornal Carta Forense. Ano Ill, n.31. Outubro/2011, p. 14 B. Disponivel em:

<http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/a-constitucionalidade-da-usucapiao-familiar-do-

artigo-1240-a-do-codigo-civil-brasileiro/7733>. Acesso em 12 out. 2015.

JATAHY, Maria Celeste Pinto de Castro. A nova usucapido. Série Aperfeicoamento de

Magistrados 16 — Direitos Reais. Disponivel em: <http://www.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoa

mentodemagistrados/paginas/series/16/direitosreais_87.pdf>. Acesso em 03 out. 2015.

23 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, direito das coisas. 30. ed. Sado Paulo:
Saraiva, 2015, p. 194.

252
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da intervencdo minima do Estado. A Emenda Constitucional n. 66/2010, com a
desburocratizagdo do divércio, significou menos intervencdo do Estado na vida
intima das pessoas, dando maior responsabilidade aos consortes sobre suas
escolhas amorosas e foi um grande passo adiante da reafirmacdo do Estado laico.
Constitui-se em uma grande evolugao, a nivel constitucional, no direito de familia. As
facilidades juridicas advindas desta nova fase do divorcio, onde o Estado deixa de
tutelar os casais com prazos e culpa pelo fim da conjugalidade, impde mais
responsabilidade as pessoas pela manutencdo de seus vinculos amorosos,
deixando a decisdo sob a responsabilidade das partes, pois a fase de separacao
judicial era uma forma de dar um prazo para que o casal pudesse reconciliar-se.
Para o IBDFAM- Instituto Brasileiro de Direito de Familia®*, foi a substituicdo do
discurso da culpa, tao paralisante e infantil, pelo discurso da responsabilidade, que
fez o Direito de Familia dar um passo adiante e eliminar um dos seus maiores sinais

de atraso, que era a procura de um culpado pelo fim do casamento.

Para Giselle Camara Groeninga®°, houve grandes avancos no direito de
familia, e um deles é mudanca de paradigma baseado na culpa para aquele
baseado na responsabilidade. A culpa tem sido usada e abusada pelo Estado e pelo
Direito de Familia, por questdes religiosas para o controle das relacdes, e foi um
instrumento usado pelo Direito de Familia, que era pautado pela atribuicdo de

culpas. Groeninga alerta para o cuidado aos retrocessos:

Preciso dizer que a culpa, no mais das vezes, recaia (e ainda recai)
sobretudo sobre as mulheres, na tentativa de exercer controle sobre a
sexualidade e, também, sobre a maternidade e mesmo o patrimbnio,
transformando-as em vitimas do sistema. Necessario, ainda, dizer o quanto
a homossexualidade é alvo de tentativa da imputacao de culpa.

Nao perquirir culpas denota um amadurecimento bem-vindo da laicizagao
do direito, e mais livre do controle de ideologias e propdsitos outros que
fogem a sua finalidade. Mas, certo é que outros capitulos, no sentido nao
mais das culpas e sim das responsabilidades, deverdo ser escritos nas
evolucbes da legislacdo.*®

254 IBDFAM. Disponivel em: <www.IBDFAM.org.br>. Acesso em 23 nov. 2015.

%5 GROENINGA, Giselle Camara. Culpa cabe na religido e na mente, mas ndo no Direito de Familia.
Disponivel em:  <http://www.conjur.com.br/2015-nov-15/processo-familiar-culpa-cabe-religiao-
mente-nao-direito-familia>. Acesso em 29 nov. 2015.

2% GROENINGA, Giselle Camara. Culpa cabe na religido e na mente, mas ndo no Direito de Familia.
Disponivel em:  <http://www.conjur.com.br/2015-nov-15/processo-familiar-culpa-cabe-religiao-
mente-nao-direito-familia>. Acesso em 29 nov. 2015.
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Em posicao contraria, Maria Helena Diniz entende que a usucapiao familiar,
discutindo a culpa na separacao, ndo atenta ao principio da vedacéo ao retrocesso:

[...] H& quem ache que a discussado da culpa pelo abandono do lar € um

atentado ao principio da vedacado ao retrocesso. Tal ndo entendemos, pois

ndo se poderia discutir a culpabilidade pela separacdo de fato para a

concessdo do divorcio, mas nada obsta que se averigue a culpa pelo

abandong7familiar para reconhecer, ou ndo, certas consequéncias
juridicas.®

E evidente o avanco ocorrido dando maior autonomia as relacdes familiares,
em detrimento da interferéncia do Estado com predominio de normas imperativas.
No Direito de familia sempre houve uma grande intervencdo do Estado-Juiz na
familia, impondo freios e restricdes na sua liberdade de acao, sempre com o objetivo
de defender a célula familiar, com a justificativa de atender ao principio da dignidade
da pessoa humana. A ampliacdo da autonomia privada no direito familiarista e
reducdo da intervencao estatal encontra respaldo com o advento do divércio
extrajudicial, com a opcao de dissolver o vinculo conjugal por meio de escritura
publica, com a constitucionalizagdo da unido estavel com a retirada da
obrigatoriedade de coabitacdo, como exemplos. Atualmente ha um crescimento da
liberdade de acao dos cbnjuges e conviventes, desde que nao sejam contrarios aos
fundamentos basilares do Direito de Familia. Porém, exercer com amplitude a
autonomia privada ndo é um poder absoluto e ilimitado, porque ninguém age

completamente livre ou com total autonomia.?*®

A discussdo sobre o retrocesso nas relacbes familiares tornou-se mais
acirrada com a entrada em vigor do Novo Cédigo de Processo Civil — NCPC, Lei n.
13.105/2015, em 18 de marco de 2016, uma vez que em seus artigos 23, Ill, 53, I,
189 Il e § 2°, 693, caput, 731, caput, 732 e 733, e também no caput da segao IV, do
Capitulo XV, do Titulo Ill, do Livro I, da Parte Especial, faz expressa referéncia a
“separagao”, “separacao judicial’ e “separacao consensual”’. Ou seja, o novo Cddigo
considera que a separacao conjugal nao foi retirada do ordenamento juridico

nacional.

O Direito de Familia sofreu enorme evolugdo em pouco tempo, tendo a
Emenda Constitucional 66/2010 como um marco, com status de norma

27 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, direito das coisas. 30. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2015, p. 194.
2% MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Gen/Forense, 2013, p. 91-92.
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constitucional, onde da maior eficacia ao direito fundamental da dignidade da pessoa
humana dos coOnjuges, conferindo maior protecdo a sua vida privada e sua
intimidade, em especial por ndo mais permitir a discussao da culpa no divércio. O
novo Cédigo de Processo Civil, quando trata em varias passagens da “separacao”,
pretende “represtinar” este instituto juridico que ja estaria extinto. Desta forma, a
manutenc¢ao da vigéncia dos artigos do Codigo Civil e do novo Cédigo de Processo
Civil implica em retrocesso social, prejudicando o exercicio de direitos sociais
conquistados pela sociedade ao longo do tempo e também em contrariedade as

metas estabelecidas no artigo 3¢ da Constituicdo Federal.?*

A proibicdo ao retrocesso social é um principio constitucional implicito, que
encontra fundamento em varios principios explicitos na Constituicao Federal, quais
sejam?®?®: principio do Estado Democratico e Social de Direito, principio da
Seguranca Juridica, principio da Protecdo da Confiancga, principio da Dignidade da
Pessoa Humana, principio da Maxima Eficacia e Eficiéncia das normas definidoras

de Direito e Garantias Fundamentais e principio da Justica Social.

A jurisprudéncia tem reconhecido o principio do retrocesso social, como se
pode observar nos julgamentos do REsp. 302.906-SP, pelo Superior Tribunal de
Justica e no ED no Al n. 598.202-PR?®", pelo Supremo Tribunal Federal, que fazem

expressa referéncia ao principio.?

29 FOSSEN, Mauricio. O Novo CPC implicou em alguma alteragéo na alteracéo da separacao judicial
perante o sistema juridico brasileiro? Revista IBDFAM Familia e Sucessées, 10, jul/ago 2015, p.
47-51.

0 SARLET, Ingo Wolfgang. Proibicdo de retrocesso, dignidade da pessoa humana e direitos sociais:
manifestagbes de um constitucionalismo dirigente possivel. In: BONAVIDES, Paulo; MARQUES,
Francisco Gerson; BEDE, Fayga Silveira. Constituicao e Democracia: estudos em homenagem ao
Professor J.J. Gomes Canotilho. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 318-320.

261 PROCESSUAL CIVIL, ADMINISTRATIVO, AMBIENTAL E URBANISTICO. LOTEAMENTO CITY
LAPA. ACAO CIVIL PUBLICA. ACAO DE NUNCIACAO DE OBRA NOVA. RESTRIGCOES
URBANISTICO-AMBIENTAIS CONVENCIONAIS ESTABELECIDAS PELO LOTEADOR.
ESTIPULACAO CONTRATUAL EM FAVOR DE TERCEIRO, DE NATUREZA PROPTER REM.
DESCUMPRIMENTO. PREDIO DE NOVE ANDARES, EM AREA ONDE SO SE ADMITEM
RESIDENCIAS UNI FAMILIARES. PEDIDO DE DEMOLICAO. VICIO DE LEGALIDADE E DE
LEGITIMIDADE DO ALVARA. IUS VARIANDI ATRIBUIDO AO MUNICIPIO. INCIDENCIA DO
PRINCIPIO DA NAO-REGRESSAO (OU DA PROIBICAO DE RETROCESSO) URBANISTICO-
AMBIENTAL. VIOLAGAO AO ART. 26, VII, DA LEI 6.766/79 (LEI LEHMANN), AO ART. 572 DO
CODIGO CIVIL DE 1916 (ART. 1.299 DO CODIGO CIVIL DE 2002) E A LEGISLACAO
MUNICIPAL. ART. 334, I, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.

[...] 11. O exercicio do ius variandi, para flexibilizar restrigbes urbanistico-ambientais contratuais,
havera de respeitar o ato juridico perfeito e o licenciamento do empreendimento, pressuposto
geral que, no Direito Urbanistico, como no Direito Ambiental, é decorréncia da crescente escassez
de espacos verdes e dilapidacdo da qualidade de vida nas cidades. Por isso mesmo, submete-se
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E quanto a violagao ao principio do retrocesso pela ingeréncia de uma politica
publica na vida individual do casal, Maria Berenice Dias®® é taxativa quando diz que
a nova lei da usucapiao familiar provoca retrocesso: “Boas intencbes nem sempre
geram boas leis. Nao se pode dizer outra coisa a respeito da recente Lei
12.424/2011 que, a despeito de regular o Programa Minha Casa, Minha Vida com

nitido carater protetivo, provocou enorme retrocesso”.

A intervencao do Estado nas relagbes familiares, na 6tica dos doutrinadores
familiaristas, deve-se dar somente com relacdo a tutelar e dar garantias a familia. A
Constituicao Federal assume o papel de “Estado-protetor” e ndao de “Estado-
interventor” e dispbe no artigo 226 que a familia é a base da sociedade e tem
especial protecdo do Estado. Também no Cédigo Civil existe fundamento para a
autonomia privada como um principio fundamental do Direito de Familia, quando
expresso no artigo 1.513%®* que é defeso a qualquer pessoa, do direito plblico ou
privado, interferir na comunhdo de vida instituido pela familia. O Estado atual tem a
funcdo de protetor-provedor-assistencialista, ndo podendo ingerir totalmente nas
relacdes familiares. O grande desafio para as normas que disciplinam as relacdes
familiares é de conciliar o direito a autonomia e liberdade de escolha com os
interesses de ordem publica, na atuagdo do Estado como protetor. Esta conciliacao
deve ser realizada através da hermenéutica comprometida com o0s principios
fundamentais do Direito de Familia, em especial o da autonomia privada®®. Para
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

Ao ressuscitar o ilicito de efeitos caducificantes, qual seja, a perda da

titularidade sobre a fragdo ideal do bem comum, o legislador operou sério
desvio em relagdo as normas do direito de familia alusivas a divisdo dos

ao principio da nao-regressao (ou, por outra terminologia, principio da proibicao de retrocesso),

garantia de que os avangos urbanistico-ambientais conquistados no passado nao serdo diluidos,

destruidos ou negados pela geracao atual ou pelas seguintes. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.

Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?data=%40DTDE+%3E%3D+2

0100826+e+%40DTDE+%3C%3D+20100826&livre=%28%22Segunda+Turma%22%29.org.&proc

€ss0=302906&8&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em 31 jan. 2016.

FOSSEN, Mauricio. O Novo CPC implicou em alguma alteracédo na alteragao da separacgao judicial

perante o sistema juridico brasileiro? Revista IBDFAM Familia e Sucessées, 10, jul/ago 2015, p.

54-55.

3 DIAS, Maria Berenice Dias. Usucapido e abandono do lar. a volta da culpa? Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Usucapi%C3%A30%20Maria%20Berenice.pdf>. Acesso
em 26 set. 2015.

%4 Art. 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhao de
vida instituida pela familia.

%5 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 178-183 e 189.
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bens dos conviventes. Cria-se uma norma desproporcional, pois sob o
manto da tutela patrimonial de um dos membros do ex-casal o ordenamento
pratica intromissédo na esfera privada da familia impondo gravissima sancao
de perdimento de bens, quiga subtraindo daquele que se retirou do lar o seu
patriménio minimo.

A maior conquista do principio da intervengdao minima do Estado nas relagoes
familiares, foi sem duvida a Emenda Constitucional 66/2010, abolindo o fim do prazo
para o divércio, a desnecessidade da prévia separacao judicial e o fim da discussao
da culpa. E para a corrente contraria ao instituto, a usucapiao familiar entra como
“vilao” da historia, pois tem caracteristicas de volta da discussdao da culpa no
ordenamento juridico nacional, com a penalizacao dirigida a quem abandonou o lar,
com a perda de seus direitos materiais e patrimoniais sobre a meacao do imével

comum ao casal.

3.3 Os direitos constitucionais fundamentais sociais e o posicionamento
favoravel a usucapiao familiar

O instituto da usucapiao familiar é regido por duas justificativas fundamentais:
uma baseada na quebra das relagdes afetivas, fundamentada nos principios da
dignidade da pessoa humana e da solidariedade familiar e outra baseada na quebra
das relagcbes patrimoniais, fundamentada nos principios sociais da fungao social da
propriedade e no direito a moradia. Sao direitos pessoais e patrimoniais em jogo,
haja vista que o instituto se constitui de um misto de direito real e direito de familia.
O individuo tutelado € uma pessoa concreta, com necessidades vitais a serem
atendidas, e é dotada de variaveis que dizem respeito ao desenvolvimento de sua

personalidade, considerando em sua coexistencialidade.?®’

O direito é um sistema de freios e contrapesos, com o objetivo de viabilizar o
convivio social e sua funcdo deve ser de colocar limites e barrar os excessos
existentes, o direito deve cumprir sua funcdo social e ndo permitir tudo®®®. Muito se
discutiu sobre a dicotomia entre direito publico e direito privado e parece que o tema

se encontra praticamente superado nos sistema juridico romano-germanico, a que

2% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil, 5, reais. 11. ed. S&o

Paulo: Atlas, 2015, p. 396.

FACHIN, Luiz Edson. A constitucionalidade da usucapido familiar do artigo 1.250-A do Cddigo Civil

brasileiro. Disponivel em: <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/a-constitucionalidade-

da-usucapiao-familiar-do-artigo-1240-a-do-codigo-civil-brasileiro/7733>. Acesso em 17 fev. 2106.

8 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Limites do direito devem garantir autonomia privada sem ceder a
moralismo. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-nov-29/processo-familiar-limites-
direito-garantir-autonomia-privada-ceder-moralismo>. Acesso em 29 nov. 2015.
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se filia o direito brasileiro, pois no ambito da teoria juridica é frequente a afirmacéao
de que o Estado social superou a ideologia individualista do Estado Liberal que
projetava a dicotomia publico/privado. No Estado social, € da sua natureza as
interferéncias reciprocas entre o publico e o privado. Assim Paulo Lébo diz que “[...]
ha equivoco em se falar de publicizagcdo do direito privado em virtude da intensidade

da intervencao estatal nas relagées privadas”.?®°

O direito é publico se a relacéao juridica for desigual sob o império do Estado,
seja esta parte ou ndo da relagao, e o direito é privado se a relacao juridica for entre
pessoas privadas ou entre estas e o Estado, quando este ndo estiver revestido de
seu poder de império. Donde conclui-se, na visdo de Paulo Lobo, que o direito de
familia é genuinamente privado, apesar de constitucionalizado e detentor de normas
cogentes ou de ordem publica, ndo lhe retirando a natureza de ser ramo do direito
civil, com caracteristicas de intervencdao na autonomia privada, e também com uma
marcante intervencdo legislativa. O direito de familia é um direito composto de
direitos pessoais, onde a sua finalidade é a realizacdo e a dignidade da pessoa

humana no ambiente familiar, pois nada é mais privado que a vida familiar.?”

O fato do Direito de Familia pertencer ao direito privado ndo quer dizer que as
normas que compde o seu sistema devem ser todas de cunho privatista.
Considerando-se a sua importadncia na sociedade e a vulnerabilidade do nucleo
familiar, varias das normas que regem os direitos familiares devem e sao cogentes,
de ordem pdublica, inderrogaveis pela simples vontade das partes. Com a
constitucionalizacao do direito civil, a publicizacdo de suas normas tornou-se mais
necessaria, com o objetivo de atender a fungéo social da familia. O direito de familia,
sob o ponto de vista enciclopédico e como um ramo do Direito Civil, integra o ramo

do direito privado, nao deixando de ter suas normas carater cogente.?’

Ha muito a dicotomia entre direito publico e direito privado esta superada, nao
h& atualmente parametros para se distinguir o publico do privado. A divisdo dualista

em Direito Publico e Direito Privado com ramos do direito antagbnicos ndo mais se

91 OBO, Paulo. Direito civil — familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 46.

270 Ibidem, p. 47.

#1 GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil — direito de
familia — as familias em perspectiva constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, Vol 6, p. 62-
63.
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sustenta nas interacdoes juridicas atuais. Nao se pode, de modo simplista, classificar
um direito como publico ou como privado, em especial, o Direito de Familia,

denominado por muitos como um direito Civil-Constitucional.

A familia é a base da sociedade, conforme previsto na Constituicdo Federal,
estando neste sentido a limitacao principal do Estado, que ndo pode violar a familia,
sob pena de estar violando a base da sociedade que serve ao préprio Estado. Em
situacées em que existe interesse social ou publico, a intervencao do Estado torna-
se necessaria, como a alfabetizacdo e educagdo basica das criangas; o
planejamento familiar desestimulando proles numerosas nas populacées de baixa
renda; a vedacao de escolha do sexo dos filhos pelos pais por meio da manipulagao
genética; o asseguramento da ajuda reciproca entre pais e filhos e idosos com a
consequente punicdo ao abandono familiar; a eliminagdo e repressado a violéncia
dentro da familia. A Constituicdo Federal neste contexto, expande a protecdo do
Estado a familia, com uma profunda transformacédo, salientando-se os seguintes
aspectos: a) a protecdo do Estado abrange qualquer entidade familiar, sem
restricdes; b) a familia assume a posicao de sujeito de direitos e obrigacdes; c) os
interesses das pessoas humanas integrantes da familia possuem primazia sobre os
interesses patrimonializantes; d) a natureza socioafetiva da filiacado; e) igualdade
entre géneros e filhos; f) liberdade de constituir, manter e extinguir a entidade
familiar e o planejamento familiar, sem imposicdo estatal; g) a confguracdo da

familia no espaco de realizagdo pessoal e dignidade de seus membros.?"?

Assim, justifica-se plenamente a intervencdo de uma politica publica em uma
relacdo privada, pois efetiva-se de pleno a garantia da dignidade da pessoa humana
no seio das relacdes de familia, como no caso da usucapiao familiar. O principio da
dignidade da pessoa humana é o principio fundamental de que derivam todos os
demais principios, tratado como um valor superior que sobrepde a todos os demais
principios, que rege as relagdes familiares. Uma familia abandonada por um de seus
comandantes (homem ou mulher), da forma como é tratada na usucapiao familiar,
ou seja, por dois anos sem sequer dar noticias, perde a dignidade perante seus
préprios membros e perante a sociedade, podendo trazer inimeros conflitos internos

afetivos e familiares, afetando a saude psicolégica e emocional de seus membros,

272 LOBO, Paulo. Direito civil — familias. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 35-36.
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como também problemas externos materiais e patrimoniais, deixando a propriedade
fora de comércio pela impossibilidade de ser alienada. Conforme Kant?’®: “as coisas

tém preco e as pessoas dignidade”.

E principalmente quando se fala que os interesses dos membros da familia
possuem primazia sobre os interesses patrimoniais, justifica-se a intervengcdo do
Estado, com a criacao de um instituto que visa proteger a dignidade de um membro
familiar e de toda a familia, com a consequente perda de seu direito patrimonial
mediante o abandono do lar.

3.3.1 O principio da dignidade da pessoa humana e da solidariedade dos membros
no direito de familia

O principio da dignidade da pessoa humana € um macroprincipio fundamental
da Constituicdo Federal, como um objetivo da Republica Federativa do Brasil,
expresso no artigo 12, inciso lll, no qual se concretizam direitos fundamentais e do
qual se desdobram subprincipios ou principio implicitos, conforme preconiza o art.
50, § 22, da Constituicdo Federal®”*. No que tange ao direito de familia, o principio da
dignidade da pessoa humana esta presente no artigo 226, § 72, onde o planejamento
familiar e a paternidade responsavel estao ligados a este principio. E no artigo 227
da Constituicdo Federal, esta expresso que é dever da familia, do Estado e da
sociedade assegurar a crianga e ao adolescente, dentre outros direitos expressos, 0
direito a dignidade, colocando-os a salvo de qualquer negligéncia, discriminacao,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao, garantias minimas para os que estao
em formagao fisica e mental. Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a
familia tem protecao especial do Estado e este protege especialmente a dignidade
humana de seus componentes®’®. A familia é composta por pessoas, que merecem
a atencao juridica do Estado e o direito de familia tem sua estrutura de base no
principio absoluto da dignidade da pessoa humana, de modo a assegurar a
comunhao plena de vida de cada integrante da sociedade familiar.2”®

3 MORAES, Maria Cecilia Bodin. Danos & pessoa humana. Uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 81.

"% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigées de direito civil. 23. ed. Rio de Janeiro: GEN/Forense,
2015, Vol. 5, p. 62.

27> MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: GEN/Forense, 2013, p. 45-46.

276 SILVA, Eduardo. A dignidade da pessoa humana e a comunh&o plena de vida: o Direito de Familia
entre a Constituicdo e o Cédigo Civil. In: MARTINS-COSTA, Judith (Coord.). A reconstrugéo do
direito privado. Sao Paulo: RT, 2002, p. 464.
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A familia passou a ter um papel de instrumento de promocéo da dignidade
humana e é tutelada como instrumento de estruturacdo e desenvolvimento da
personalidade de seus membros. Sua funcdo instrumental reconhece a
responsabilidade de seus membros de forma que o sistema constitucional de
protecdo a familia ndo pode ser compreendido isoladamente dos deveres de
protecdo do Estado. A manutencdo da familia é uma obrigacdo do Estado,
vinculando os poderes publicos a um dever de prote¢cao aos direitos humanos, com
o dever de garantir as familias condicoes e recursos necessarios ao desempenho de
suas funcdes. A afirmacao dos direitos fundamentais e seu asseguramento, com
énfase na dignidade da pessoa humana, € condicdo de legitimacdo do Estado de
Direito e a familia somente faz sentido para seus membros se for o veiculo
funcionalizador da promocéao da dignidade de seus membros, nao restando duvidas
que a dignidade da pessoa humana é o principio norteador do direito de familia®’’.
Para Paulo Lobo:

O modelo igualitario de familia constitucionalizada contemporénea se
contrapée ao modelo autoritario do Codigo Civil anterior. O consenso, a
solidariedade, o respeito a dignidade das pessoas que a integram séo os

fundamentos dessa imensa mudancga paradigmatica que inspiraram o marco
regulatério estampado nos arts. 226 a 230 da Constituicao de 1988.8

O principio da solidariedade é fundamental para o direito de familia e esta
expresso nos artigos 226, 227 e 230 da Constituigdo Federal. A solidariedade esta
entre os objetivos da Republica Federativa do Brasil, no artigo 32, inciso |, que
estabelece a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. A solidariedade
representou uma inovacao importante no ordenamento juridico nacional, e € um fato
social na protecdo dos grupos familiares, conforme expresso no artigo 226 da
Constituicao Federal. No ambito do Direito de Familia, este principio vai além, em
uma interpretacao sistematica da Constituicdo, onde se inclui que a familia é a base
da sociedade. A solidariedade familiar é considerada fato e direito, realidade e
norma. No plano fatico as pessoas convivem em familia para compartilhar afeto e
responsabilidade e ndo estdo submissas entre si. No plano juridico, os deveres

familiares impdem direitos e deveres juridicos®”®. Também implica respeito e

"7 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigées de direito civil. 23. ed. Rio de Janeiro: GEN/Forense,
2015, Vol. 5, p. 62-63.

278 L OBO, Paulo. Direito civil — familias. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 33.

279 LOBO, Paulo. “Principio da Solidariedade Familiar”, in Revista Brasileira de Direito das Familias e
Sucessoes (Edicao de Langcamento), Porto Alegre: Magister/IBDFAM, 2007, p. 159.
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consideracao mutuos em relacdo aos membros familiares, constituindo assim um

principio norteador do Direito de Familia.?*°

Estes dois principios basilares e norteadores do Direito de Familia e previstos
na Constituicdo Federal, justificam a criacdo do instituto da usucapiao familiar, no
que tange a quebra das relagdes afetivas. O abandono do lar por um membro do
casal fere estes principios, tanto com relacdo aos demais membros, como em
relagao a instituicdo familiar que é desfeita em um primeiro momento. Mesmo que
haja um indicio de retrocesso com a retomada da discussao da culpa na separacao,
e com a perda patrimonial do direito a meacao, dentre a ponderacédo de principios,
os principios da dignidade e da solidariedade sdo mais fortes para justificar por si s6
a criacdo e manutencao deste instituto, que impde a sancéo a parte que abandonou
o lar e feriu os principios aqui abordados.

O principio da dignidade da pessoa humana é fundamento primordial do
instituto da usucapido familiar, na medida que este principio tutela o direito de
propriedade e de moradia, do mesmo modo que tutela as relacdes familiares, como
um principio essencial do direito de familia. O abandono, por si sé, ja justifica a
existéncia desta nova espécie de usucapiao, como uma forma de tutela da dignidade
pessoal e da familia, nucleo essencial da sociedade. A forma que o legislador
encontrou para suprir esta caréncia, foi dar ao cdnjuge ou companheiro abandonado
a dignidade de sua moradia, com a aquisicao do titulo de propriedade por
usucapiao, para que se dé a propriedade o destino que lhe aprouver.

3.3.2 O principio da fungao social da propriedade e o direito a moradia

Se por um lado a retomada da discussao da culpa no direito de familia
representa um indicio de retrocesso no ambito das relacdes familiares e da
intimidade da vida privada, essa nova forma de aquisicAo da propriedade pela
usucapiao familiar, prioriza direitos sociais, em especial para a populacédo de baixa e

281

média renda, e atende ao principio da funcao social da propriedade*®'. Sao direitos

%0 TARTUCE, Flavio. Novos principios no direito de familia brasileiro, in TEIXEIRA, Ana Carolina
Brochado e TEPEDINO, Gustavo (coord.). Manual de Direito das Familias e das Sucessoes, Belo
Horizonte: Del Rey/Mandamentos, 2008, p. 42.

281 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de direito civil. Direito de familia. 23. ed. Rio de
Janeiro: Gen/Forense, 2015, Vol. V, p. 208-209.
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fundamentais em face de direitos patrimoniais decorrentes do regime de bens

casamento ou da uniao estavel.

O instituto protege especificamente o direito a moradia da parte da relacao
afetiva que ficou residindo no imovel, escolha que visa proteger o minimo existencial
daquele que, materialmente, pouco ou nada possui, mesmo que isso aconteca em
detrimento da hipbétese abstrata daquele que abandonou o lar, pois assegurar o
direito a moradia de uma pessoa desamparada financeira e/ou moralmente significa
proteger também a moradia concreta da familia e o direito existencial daqueles que
se correlacionam?®?. Assim posiciona Luiz Edson Fachin:

Nao obstante a constituicdo proteja o direito fundamental a propriedade (art.
5¢, XXII), ela o condiciona ao atendimento a fungéo social (art. 52, XXIll),
prescindindo de tutela jurisdicional a propriedade que ndo a atenda. E, pois,
a funcéo social elemento estrutural da propriedade, ao lado dos direitos
dominiais de usar, gozar e dispor do bem. Destarte, o instituto analisado
visa resguardar o direito daquele que atende a fungéo social do imével,
conferindo autonomia ao direito do possuidor sem, contudo, ferir o direito a

propriezgsade, uma vez que este estd vinculado ao atendimento a funcao
social.

O novo instituto, em seu contexto geral, esta adequado aos vetores do nosso
ordenamento juridico, é constitucional e € possivel o seu acolhimento sistematico,
conforme posto no artigo 1.240-A do Cddigo Civil, em leitura orientada pelas
determinantes principiolégicas-constitucionais. A lei ndo nasce pronta e sua
estruturacdo € gradual, desta forma a doutrina e em especial, a jurisprudéncia, no

exercicio cotidiano, vem interpretando os pontos lacunosos do dispositivo legal.?®*

Mesmo invadindo a érbita do direito de familia, a usucapiao familiar atende a
funcéo social da propriedade, pois garante a moradia de quem exerce a posse do
imével, com a prote¢gdo da comunidade familiar, apesar de violagdo das normas

sobre propriedade e regime matrimonial de bens. A usucapiao familiar visa preservar

282 EACHIN, Luiz Edson. A constitucionalidade da usucapido familiar do artigo 1.240-A do Cédigo Civil

brasileiro. Sao Paulo: Jornal Carta Forense. Ano Ill, n.31. Outubro/2011, p. 14 B. Disponivel em:
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artigo-1240-a-do-codigo-civil-brasileiro/7733>. Acesso em 12 out. 2015.
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a seguranca e interesse de pessoas integrantes da familia, dando uma tutela

excepcional ao nlcleo familiar.?®

A funcao social da propriedade, da forma como esta estabelecida no sistema
constitucional brasileiro, fortalece os principios gerais da tutela da pessoa, do
trabalho e da dignidade humana, demonstrando a finalidade do legislador
constituinte com os dramaticos conflitos sociais, permeado pelos principios solidarios
e humanistas®®. Constitui-se em um dos fundamentos da nova espécie de
usucapiao familiar, uma vez que regulariza a propriedade em favor de quem dela
cuida, ou seja, do ex-cénjuge ou ex-companheiro abandonado com ou mesmo sem
sua familia, mas que ficou na propriedade, dando-lhe uma funcao social como sua
moradia e ao mesmo tempo penalizando a outra parte, que ndo demonstra interesse
na propriedade e/ou na familia. O legislador procurou resolver um problema social
ligado a familia por intermédio de uma solugédo de estabilizacao social, pois a parte
que fica na posse do imovel sofre 6nus com sua manutencao, além de impossibilitar

sua alienacao com o bem fora de comércio.

3.4 Problemas do instituto e sugestoes para possivel solucao

O instituto da usucapidao familiar apresenta inumeros problemas, tanto com
relacdo ao seu instituto mée, a usucapido, como em relagdo aos institutos inerentes
ao direito de familia. Ja foi sugerida a hipétese de sua inconstitucionalidade, em
especial pelas correntes ligadas ao direito familiarista, porém o objetivo principal do
instituto é de efetivagdo do direito a moradia e da funcao social da propriedade,
respaldado no principio da dignidade da pessoa humana, que fundamentam a
validade e importancia no ordenamento juridico, ndo se caracterizando confronto
entre principios e normas constitucionais. Os problemas apontados referem-se a
exiguidade do prazo, caracteristicas do imoével e o abandono do lar, com a volta da

discussao da culpa nas separagoes.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, direito das coisas. 30. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 194-195.

286 TEPEDINO, Gustavo. Contornos constitucionais da propriedade privada. In Temas de Direito Civil.
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3.4.1 Da exiguidade do prazo

O prazo para a aquisicao da usucapiao familiar, de dois anos, € menor do que
0 menor prazo para a aquisicao da usucapiao sobre bens iméveis, que é de cinco
anos, e de bens méveis de boa-fé, que € de trés anos. Além de que o prazo de dois
anos, entendido sob o angulo do direito de familias, € o periodo em que o casal
ainda cogita uma possivel reconciliacao, e que casais separados de fato ainda nem
decidiram sobre a partilha de bens. Assim, entende-se que este prazo € exiguo para
um efeito tdo radical nas relagées patrimoniais decorrentes do casamento ou unido
estavel, que se consubstancia na perda da propriedade estabelecida pela meacéo,
um direito constituido quando do inicio da sociedade conjugal ou convivéncia,
decorrente do regime de bens adotado.

A solucao proposta para este caso é de aumentar o prazo para a aquisi¢ao da
usucapidao para cinco anos, mesmo prazo da usucapiao de bens urbanos iméveis
previstos no artigo 183 da Constituicado Federal, e artigo 1.240 do Codigo Civil, que
serviu de modelo para a criacdo do instituto da usucapiao familiar. Deste modo, a
separacdo de fato estaria mais amadurecida, havendo menores possibilidades de
reconciliacdo do casal, representando maior justica social e seguranca juridica para
se decretar a aquisicao da propriedade por usucapidao no ambito das relacdes

familiares.

3.4.2 Das caracteristicas do bem imével

A lei prevé que o imdvel objeto da usucapidao seja urbano e com metragem
até duzentos e cinquenta metros quadrados (250 m?). Retira da abrangéncia do
instituto os casais que habitam iméveis rurais, que podem estar vivenciando o
mesmo problema de abandono do lar, ndo tenham outra moradia, estejam com sua
dignidade afetada e arcando com todos os énus materiais e afetivos da familia. E
considerando-se que o direito a moradia € de todos, e as politicas publicas com
relacdo a este comando constitucional deve favorecer os menos abastados ou que

nao a possuem.

Quanto ao tamanho da propriedade, abrange propriedades de classe média e
até alta, inclusive apartamentos de luxo em grandes cidades e boas casas no
interior. Como um dos fundamentos do instituto é efetivar a funcdo social da



123

propriedade e o direito a moradia previstos constitucionalmente, e em especial
proteger as pessoas menos abastados, haja vista que originado de um programa de
governo de protecdo a moradia de baixa renda, existe uma incoeréncia no instituto,
pois ele abrange mais pessoas do que o seu foco. Em contrapartida, quanto a
metragem do bem, o instituto ndo protege apenas o direito a moradia, mas também
a dignidade da pessoa humana, principio norteador de todo o ordenamento juridico.
Entdo, qualquer pessoa que esteja em um relacionamento, seja casamento ou uniao
estavel, seja em imovel urbano ou rural, devia ser tutelada em sua dignidade, desde
que preenchidos os demais requisitos exigidos para a usucapido, como posse
mansa e pacifica, sem oposicao, por um determinado periodo de tempo.

Nesta questao do tamanho da area da propriedade e da ndo abrangéncia dos
imoOveis rurais, para se garantir a efetividade dos principios constitucionais que
regem o instituto, propomos a alteragéo da lei, para imprimir maior coeréncia com o
objetivo de sua criagdo, agregando os imoveis rurais e retirando a questao do limite
de metragem do imével, como nas modalidades de usucapiao ordinaria e
extraordinaria, estendendo o instituto a todas as familias que foram abandonadas,
haja vista que a dignidade destas pessoas foram afetadas, ndo interessando a
classe social a que pertencem. Ja se impde a restricdo do ex-casal ter apenas um
imovel e nao ter sido contemplado pelo instituto por outra ocasido. Desta forma,
efetiva-se o direito a moradia e tutela-se a funcao social da propriedade ao membro
do casal que foi abandonado, ferido em sua dignidade e que assume todos os
encargos relativos ao imovel e a familia, obviamente excluindo os mais abastados
gue possuem outros patriménios, inclusive incluindo fazendas e iméveis comerciais,
com a caracteristica principal de este ser o Unico imével da familia, tanto urbano

quanto rural.

3.4.3 A perda da propriedade

A lei se refere a imével cuja propriedade seja dividida com ex-cOnjuge ou ex-
companheiro, tratando-se de imével comum, tanto pela comunhdo de bens
decorrente do regime de casamento ou da unido estavel, bem como em condominio,
quando os dois possuem a copropriedade do bem mesmo se o regime de bens néao
for de comunhao. Tanto é concedida a propriedade ao cbénjuge que ficou no lar,
como é declarada a perda da propriedade para o cénjuge que abandonou o lar, o
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que se caracteriza como uma penalidade. O regime de comunhao de bens, instituto
especifico do Direito de Familias, concede seguranca juridica a sociedade conjugal,
por meio da meacéao de cada parte. Ha violagao dos principios do Direito de Familia,
em especial a sua crescente autonomia em relacao a interferéncia do Estado nas
relacdes familiares. Volta-se a discutir a culpa nas separacgdes, fato considerado
superado pela doutrina e jurisprudéncia majoritaria. Também se observa violagcao ao

artigo 52, XXl da Constituicao Federal, que trata do direito de propriedade.

Por outro lado, a parte que ficou habitando no imével, precisa arcar com todos
os 6nus decorrentes, como impostos, manutencao, prestacées de financiamento,
desta forma, além de que, como se trata de abandono do lar, que compreende a
familia, e fica com a total responsabilidade pela criacao e educacao dos filhos do
casal, tanto afetivamente como materialmente. Este caso é de dificil solugao, pois ha
direitos constitucionais envolvidos, e a respeito dos reflexos na dignidade da pessoa
humana, com certeza a dignidade de quem foi abandonado € abalada, porém nao se
sabe se a dignidade de quem abandonou foi também abalada, como no caso de
uma mulher ou até um homem que sofra agressées e ameacgas, talvez a Unica

solucado tenha sido abandonar o lar para preservar sua seguranca fisica.

Novamente, a solucdo sob este prisma seria 0 aumento do prazo para a
concessao da usucapidao, para o prazo de cinco anos (5 anos), que € o prazo
disposto no instituto analogo, a usucapido extraordinaria habitacional prevista no
artigo 183 da Constituicado Federal e no artigo 1.242, paragrafo unico do Cédigo
Civil, onde a perda do imével se da pela posse continua, mansa e pacifica do bem,
sem a necessidade de demonstracédo de justo titulo e boa-fé, com a prova de que o
possuidor se estabeleceu no imoével para sua moradia habitual. Este tempo ja é bem
razoavel para a consolidacao dos problemas que geraram o abandono do lar e seria
uma forma de pacificar a posicao desfavoravel ao instituto, dando maior seguranca

juridica as relacdes familiares.

3.4.4 O abandono do lar

Na VIl Jornada de Direito Civil realizada pelo Conselho da Justica Federal em
Brasilia, em setembro de 2015, foi discutido e proposto nova interpretacéo para o

requisito “abandono do lar”, com o intuito de terminar com a discusséo da volta da
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discussao da culpa nas separagdes. Revogou-se o Enunciado 499, com a seguinte
proposicao:
O requisito “abandono do lar” deve ser interpretado na 6tica do instituto da
usucapido familiar como abandono voluntario da posse do imével somado a

auséncia da tutela da familia, ndo importando em averiguagéo q?a7culpa pelo
fim do casamento ou unido estavel. Revogado o Enunciado 499 o

Desta forma, parece que fica pacificada a tendéncia que certamente
repercutira nos tribunais e na doutrina, de que o problema da discussao da culpa
nas separagdes fica superado, prestigiando-se a interpretagdo finalistica do
dispositivo de lei, permitindo a usucapidao familiar sem discutir a culpa, diferente da
orientacdo anterior, que vinculava o inicio do prazo ao abandono de forma culposa,
fazendo com que o objetivo maior do instituto, que é a protecdo a moradia, ficava
subordinada a uma questao de direito de familia alheia a preocupagao do legislador
constituinte. Desta forma, o inicio do prazo para a aquisicdo da propriedade
fundamentada na usucapido familiar passa a correr diante da assuncéao pelo conjuge
ou companheiro que ficou no imével, dos encargos materiais e morais proprios da

conducéo familiar.?

Deve ficar expresso também que o abandono deve abranger a familia, e ndo
apenas o0 cbnjuge ou companheiro, para que o termo “abandono do lar” figue bem
caracterizado. Com esta proposicdo, espera-se superar a discussao da culpa na

separacao, na questao da usucapiao familiar.
3.4.5 Proposta de nova redacao para o artigo 1.240-A do Cédigo Civil
Assim, propde-se que a redacdo do artigo 1.240-A do Codigo Civil seja

alterada para a seguinte forma:

Aquele que exercer, por 5 (cinco) anos ininterruptamente e sem oposicao,
posse direta, com exclusividade, sobre imdvel urbano ou rural, cuja propriedade

divida com ex-cénjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar, utilizando-o para

%7 TEPEDINO, Gustavo. GONCALVES, Marcos Alberto Rocha. Ligées da VII Jornada de Direito Civil:
tendéncias do direito das coisas. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-fev-08/direito-
civil-atual-licoes-vii-jornada-direito-civil-tendencias-direito-coisas ?utm_source=dlvr.it&utm_medium
=facebook>. Acesso em 08 fev. 2016.

2% TEPEDINO, Gustavo. GONCALVES, Marcos Alberto Rocha. Ligées da VII Jornada de Direito Civil:
tendéncias do direito das coisas. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-fev-08/direito-
civil-atual-licoes-vii-jornada-direito-civil-tendencias-direito-coisas 7utm_source=dlvr.it&utm_medium
=facebook>. Acesso em 08 fev. 2016.
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sua moradia e de sua familia, e assumindo todos os encargos materiais € morais
decorrentes da manutencdo da familia, adquirir-lhe-a o dominio integral, desde que
nao seja proprietario de outro imoével urbano ou rural e que este direito ndo tenha
sido reconhecido ao mesmo possuidor.

Esta nova redacao atende ao objetivo principal do instituto, que é a efetivacao
do direito a moradia para as classes menos privilegiadas, que tiverem sua dignidade
afetada pelo abandono familiar e tiverem que assumir encargos financeiros sobre a
totalidade da propriedade, e afetivos com relacdo a sua familia, minorando seus
efeitos sobre os principios de Direito de Familia, como a perda da meagédo e a
interferéncia do Estado nas relagcbes privadas, por um decurso de prazo bem maior
que consolida uma situacao de total abandonando, superando também a discussao
da volta da culpa nas separacdes, quando se tem como inicio da contagem do prazo
da consolidacao da usucapiao a assuncao de todos 0s encargos materiais e afetivos
da familia.
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CONCLUSAO

A familia sempre foi o0 nucleo essencial, formador e estruturador da
sociedade, em qualquer tempo ou espaco. Qualquer acdo que possa destruir a
constituicao de uma familia pode e deve ser tutelada pelo direito. O direito a moradia
€ um direito social, de toda a sociedade, e em especial, das familias, que precisam

ter um lar para sua constituicao e formacao.

A usucapiao familiar € uma espécie de usucapidao, com origem em uma
politica publica do governo federal que visa garantir o direito constitucional a
moradia, materializada na Lei n. 12.424/11, que incluiu no Cddigo Civil o artigo
1.240-A. Trata-se de um misto de direito real e de direito de familia. Visa
especificamente proteger o ex-cénjuge ou ex-companheiro abandonado na relacao
familiar, garantindo-lhe, pelo decurso de prazo de dois anos, a propriedade do
imovel que reside sozinho ou com sua familia. O instituto busca a regularizacéo
fundiaria, em especial, para familias de baixa renda, pelo fato de ter sido criado por
meio de uma politica publica para efetivacdo do direito social a moradia e para
proteger a dignidade da pessoa humana.

O artigo 1.240-A atende a preceitos constitucionalizados, como a funcéo
social da propriedade (artigo 52, XXIIl da Constituicdo Federal de 1988), o direito da
moradia (artigo 6° da Constituicao Federal de 1988) e a protecao conferida ao
nucleo social familiar (artigo 226 da Constituicao Federal de 1988), tendo como base
o principio da dignidade da pessoa humana. A situagdo de inércia ndo pode se
perpetuar indefinidamente no tempo, com o bem ficando fora do comércio, gerando

uma situacao de instabilidade social e inseguranca juridica para as familias.

Muitas sdo as criticas desfavoraveis das correntes ligadas ao Direito de
Familia, em especial quanto a edicdo da Emenda Constitucional 66/2010, que
alterou o artigo 226, § 6°. da Constituicdo Federal, que institui o divércio direto sem a
necessidade de prévia separacdo judicial, e em consequéncia, acabou com a
discussdo da culpa nas separacdes. Esta posicdo considera que o instituto da
usucapiao familiar volta com a discussédo da culpa nas separacdes, na medida em
que imputa uma pena a parte que abandona o lar, com violagao ao principio do

retrocesso e da autonomia das relagcdes privadas, consubstanciando-se com a
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interferéncia do Estado nas relacées familiares por meio de uma politica publica.
Outra questao colocada por esta corrente é o instituto afronta principios do direito
patrimonial decorrente do regime de bens do casamento, visto que a meagao € um
direito de cada cOnjuge ou companheiro decorrente do estabelecimento da
sociedade conjugal ou da unido estavel.

Em contrapartida, muitas sao as posi¢oes favoraveis ao instituto, como sendo
uma politica publica que efetiva os direitos fundamentais da moradia e da fungao
social da propriedade, além de privilegiar o macroprincipio constitucional, objetivo da
Republica Federativa do Brasil, da dignidade da pessoa humana. Certo é que o
Estado deve interferir ao minimo na vida dos seus individuos e em suas relacées
privadas, mas este principio ndo € absoluto, e pode ser relativizado em prol da
melhoria de vida das pessoas e de sua dignidade como ser humano. E o direito a
moradia é privilegiado por este instituto.

Ao par de posicbes contrarias e favoraveis, o instituto apresenta problemas
advindos da redacao da lei, que provém de um programa de governo de incentivo a
moradia e nao teve a participacdo da comunidade académica, em especial a do
Direito de Familia. Os principais problemas analisados sdo: o prazo exiguo para a
obtencéao do titulo, menor que os prazos estabelecidos para seu instituto mae e que
nao oferece seguranca juridica, pois ainda ha tempo para arrependimento e
reconciliacdo do casal; a localizacdo e metragem do imével, que nao inclui os
moradores de areas rurais e restringe a area usucapienda, esquecendo-se de que,
independente da classe social, 0 abandono fere a dignidade da pessoa humana; e
faz ressurgir a volta da discussao da culpa nas separag¢des, com sanc¢ao, causando

um retrocesso nas relagdes familiares e interferindo na vida privada da familia.

Diante deste quadro, para que se aprimore a legislacdo, que é benéfica
embora traga algumas incoeréncias e até suposta inconstitucionalidade, propde-se
alteracdo nos requisitos da lei para que atenda ao objetivo maior por que foi
proposta: efetivar o direito a moradia, a funcao social da propriedade e a seguranca
juridica familiar: aumento do prazo para cinco (5) anos de posse do imével, extensao
para imdveis rurais, abandono do lar entendido expressamente como assuncao de

todos os encargos materiais e morais decorrentes da manutencao da familia e que o
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abandono ndo seja apenas do conjuge ou companheiro, mas deste com a sua

familia.

Efetiva-se assim uma politica publica de direito a moradia, por meio de um
instituto tradicional da usucapido, modo originario de aquisicdo da propriedade por
inércia de seu titular, buscando também efetivar o principio da dignidade da pessoa
humana nas relacbes familiares e da fungcdo social da propriedade, principio
fundamental da Republica Federativa do Brasil.
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