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RESUMO

O direito de propriedade e a necessidade de sua regularizacdo, especialmente quando
relacionados a populacao de baixa renda, possuem grande relevancia no universo juridico e na
sociedade. A Lei n. 12.424/2011, originaria da Medida Proviséria n. 514 de 2010, introduziu
no ordenamento juridico através do artigo 1240-A do Cddigo Civil, nova modalidade de
aquisicdo da propriedade: a Usucapido por Abandono do Lar, tema da presente monografia.
Inicialmente serdo abordados conceitos importantes & mencionada usucapido, como 0s
principios modernos do Direito de Familia, a funcdo social do instituto familiar e as
modificacdes pelas quais passou, essencialmente em decorréncia da emenda constitucional
66/10. Em seguida, serd feita uma analise da propriedade, especialmente de seu modo de
aquisicdo pela usucapido. Finalmente, o ultimo capitulo refere-se a usucapido do artigo 1240-
A do Cddigo Civil. Permeado de polémicas, as quais logo se iniciam pela alegacdo de
inconstitucionalidade no processo legislativo do qual se originou, 0 novo instituto exige
requisitos inovadores, como o0 exiguo prazo de dois anos e o abandono do lar, os quais
também ocasionam inumeros debates entre estudiosos e doutrinadores. Aparentemente, a
principal discussdo refere-se a possibilidade de ocorrer um retrocesso de valores devido ao
requisito “abandono”, trazendo a tona, novamente, a discussdo ja superada pelo Direito de
Familia sobre a culpa pelo fim do relacionamento. A presente pesquisa visa expor esses
guestionamentos e analisar a possibilidade de aplicacdo da nova usucapido pelas pessoas que
realmente dela necessitam.

Palavras-chaves: Usucapido. Abandono do Lar. Artigo 1240-A.
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INTRODUCAO

A presente monografia encontra-se dividida em trés capitulos, sendo o primeiro
referente ao Direito de Familia, o segundo sobre a propriedade e o terceiro, sobre a Usucapido
por Abandono do Lar. E essencial a compreensdo de alguns conceitos e principios atuais
adotados pelo Direito de Familia, como o afeto, a valorizagdo do individuo e a dignidade
humana, além de ser também imprescindivel o estudo da propriedade, como 0s modos de sua
aquisicdo e, especialmente, a funcdo social que desempenha perante a sociedade, para

finalmente ser estudada a Usucapido por Abandono do Lar, a qual envolve ambos 0s temas.

A familia é uma construcdo da sociedade, um agrupamento informal protegido
pelo Estado que sofreu inUmeras transformacdes durante o tempo. Uma das grandes
transformacdes da instituicdo ocorreu com a Constituicdo Federal de 1988, a qual reconheceu
a familia plural, caracterizada por suas inimeras formas como, por exemplo, o casamento,
unido estavel e familia monoparental, além de ter promovido a igualdade de seus membros e

ter adotado o afeto, no lugar dos interesses patrimoniais, como base de sustentacao da familia.

Atualmente, portanto, a nova familia erege-se sobre os pilares da afeicdo
(eudemonismo), da pluralidade e da repersonalizacdo, pois, sendo a dignidade da pessoa
importantissimo valor da ordem juridica, o individuo recebe especial atencdo, e ndo mais 0s
bens justificam a unido dos membros familiares. Conforme leciona Maria Berenice Dias,
ocorreu uma substituicdo da familia-instituicdo pela familia-instrumento, a qual existe para o
desenvolvimento da personalidade de seus integrantes, para uma realizacdo de seus interesses
afetivos e existenciais, e, a0 mesmo tempo, para a formagdo da prépria sociedade e, por isso,

recebe especial protecéo estatal.!

O primeiro capitulo do presente estudo relata as mencionadas mudancas que
ocorreram na entidade familiar, bem como as causas que as propiciaram. Aborda as
caracteristicas da familia na atualidade e apresenta uma breve exposicdo dos principios
aplicados pelo Direito das Familias. Finalmente, é explicitada a funcéo social da familia e

abordam-se as mudancas na instituicdo decorrentes da Emenda Constitucional 66/10.

! DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 43.



O segundo capitulo refere-se a propriedade: procura relatar sua origem
historica, sua funcdo social, o desenvolvimento e sua contemporinea conceituagdo. E
realizada uma analise sobre os modos de aquisicdo da propriedade e especial atencdo é

dispensada a usucapido, seus fundamentos, tipos e requisitos.

A propriedade é um direito fundamental assegurado pela Constituicdo Federal
de 1988, composta por um conjunto de direitos consubstanciados nas faculdades de uso, gozo,
disposicao e reivindicacdo da coisa que lhe serve de objeto. Sua origem é fonte de inUmeros
debates de doutrinadores e juristas, inexistindo um consenso sobre a matéria, sendo o seu

exercicio alvo de incontaveis disputas ocorridas na histéria da humanidade.

Apesar de a propriedade ser caracterizada como absoluta, exclusiva,
irrevogavel e perpétua, como defendem inlmeros autores, o que se evidencia atualmente é
uma relativizacao de seu exercicio, o qual deixa de ser intangivel e passa a se pautar conforme

o principio da fungdo social da propriedade.

A evolucdo historica demonstra que a liberdade defendida no século XX
resultou em graves desequilibrios econémicos e exclusdo social, tornando necessaria a
intervencdo do Estado nas relagdes particulares, impondo restri¢fes ao direito de propriedade,
para que este passe a ser exercido segundo 0s anseios da sociedade no qual esté inserido. A
atual Constituicdo Federal dispde, em seu artigo 5°, XXIII, que a propriedade atendera a sua
funcdo social, e sdo impostas tanto pelo constituinte quanto pelo legislador ordinario, como,
por exemplo, no Codigo Civil de 2002, em seu artigo 1.228 e paragrafos, limitagdes que

devem ser observadas pelo proprietario ao exercer seu direito.

Por fim, o terceiro capitulo refere-se ao tema desta monografia: a Usucapido
por Abandono do Lar. A nova modalidade de usucapido é recentissima e muito interessante,
tendo sido inserida no Cadigo Civil em seu artigo 1.240-A, em junho de 2011, decorrente da
conversdo de uma medida provisoria em lei, a qual visava modificar e regulamentar
substancialmente o Programa Minha Casa Minha Vida, além de almejar a regularizacdo dos
assentos fundiarios localizados em areas urbanas e alterar diversas leis extravagantes, como a

Lei dos Registros Publicos.



A Usucapido por Abandono do Lar recebeu diversas denominagdes, como
Usucapido Pré-Familia, Usucapido por Abandono do Lar, Usucapido Especial Urbana por
Abandono do Lar ou Usucapido Pro-Moradia, e deu origem a inumeros debates entre
doutrinadores e juristas. Apresenta o instituto requisitos semelhantes aos de outras espécies de
usucapido, como posse mansa, pacifica e ininterrupta sobre imovel urbano. Entretanto,
demanda o preenchimento de requisitos muito peculiares, como o abandono do lar, o exiguo
prazo de dois anos (inferior até mesmo ao prazo necessario para a usucapiao de bens moveis),
além da necessidade de co-propriedade imobiliaria em conjunto com o ex-cénjuge ou ex-

companheiro.

E realizada no terceiro capitulo, inicialmente, uma anélise do processo
legislativo pelo qual foi criada a Usucapido por Abandono do Lar e a possibilidade de
alegacdo de inconstitucionalidade formal do instituto, além de ser abordada a inobservancia,
no mencionado processo, do disposto na Lei Complementar 95/98, que estabelece as regras de
criagéo, elaboracdo e alteracdo das leis. S&o explanados, posteriormente, 0s requisitos da nova
modalidade de aquisicdo da propriedade, e, ao final, sdo comentadas algumas medidas que

visam evitar a configuracao do abandono.

Para elaboracdo do presente estudo foi utilizada a metodologia de capitulagédo
de obras doutrindrias, da jurisprudéncia dos tribunais e, principalmente de artigos, a fim de
realizar uma andlise acurada e elucidagdo dos problemas relacionados & Usucapido por
Abandono do Lar.

E de suma importancia a resolucdo das questdes fundiarias afetas a populagio
de baixa renda e indiscutivelmente sdo validas e necessarias as iniciativas de regularizacao da
propriedade de inUmeras pessoas que se encontram abandonadas e clamam por uma decisdo
justa do Poder Judiciario. Entretanto, as decisdes precisam estar de acordo com normas legais,
constitucionais e, além disso, eficientes na resolucdo dos problemas sociais. SO nos resta saber
até que ponto os problemas gerados pela Usucapido por Abandono do Lar poderdo ser

efetivamente solucionados e, assim, gerar o novel instituto beneficios a toda a sociedade.



1 DO DIREITO DAS FAMILIAS
1.1 0 FENOMENO FAMILIAR E SUA EVOLUCAO

A familia possui dimensfes bioldgica, espiritual e social. A participacao de
diferentes ramos do conhecimento, como a sociologia, psicologia, antropologia, teologia,

biologia e, ainda, da ciéncia do direito, é essencial para sua ampla compreenséo.?

De acordo com Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, “(...) a
multiplicidade e variedade de fatores (de diversas matizes) ndo permitem fixar um modelo
familiar uniforme, sendo mister compreender a familia de acordo com 0s movimentos que

. o .. 3
constituem as relagdes sociais ao longo do tempo.”

Ante 0 exposto, o conceito de familia, bem como suas funcGes, sofreram
inimeras alterac6es, influenciadas também pelas circunstéancias de tempo e lugar, implicando

ao fendmeno familiar um processo de constante mudanca e evolucéo.*

Segundo a visdo dos romanos, a familia era uma comunidade instituida pelo
casamento, influenciada pela caracteristica marcante da Roma antiga, a sacralizacdo: a unido
do homem e da mulher possibilitava a descendéncia necessaria a preservacao da religido. A
figura feminina resumia-se a funcdo reprodutiva, enquanto a autoridade do grupo era
concentrada na figura masculina, pois o0 homem garantia o culto religioso. Por fim, a
propriedade privada era o instituto responsavel pela delimitagdo do espaco de cada uma das

religides domésticas, as quais circunscreviam a formacéo social .’

Posteriormente, com as revolucdes ocorridas a partir do lluminismo, as quais
defendiam a igualdade, liberdade, limitacdo da atuacdo do Estado e ressaltavam a importancia

da livre atuacdo econdmica dos individuos, foi alterado o conceito de familia: “Antes a

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 03.

8 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 09.

* EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 09.

5 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil. Familias. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 3-4.



familia justificava-se para manter o culto e, em vista disso, valia-se da propriedade privada. Ja

nesse novo momento historico, a familia formava-se para aquisi¢do de patriménio.”®

No mesmo sentido afirmam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald,
segundo os quais, a época da do lluminismo, a familia era compreendida como unidade de
producdo, com evidentes lacos patrimoniais. Aduzem o0s autores que a unido de pessoas
formando uma familia visava a formacdo de patriménio e sua posterior transmissdo aos

herdeiros, sem importancia dos lacos afetivos. ’

No Brasil, o Codigo Civil de 1916, conforme leciona Guilherme Calmon
Nogueira da Gama, era legitimado por uma sociedade fundiria, patriarcal, hierarquizada e
fortemente cristianizada: reconhecia apenas a familia fundada no casamento, célula
fundamental da sociedade, protegido e elevado pelo ordenamento como instituicdo

emancipada das pessoas que o integravam. ®

Grande era a importancia conferida ao matrimonio, sendo considerada a
familia matrimonializada um verdadeiro fim em si mesma, submetida ao absoluto controle
exercido pelo conjuge vardo e submissdo completa da mulher e dos filhos. Em decorréncia
dessa visdo, imperava sua indissolubilidade e a aversdo tanto aos filhos ilegitimos quanto ao

concubinato puro (unido estavel).’

Entretanto, grandes modificacBes sociais, tecnoldgicas, bioldgicas, ocorreram
no século XX e atingiram fortemente a configuracdo familiar: 0 aumento da longevidade; a
emancipacgdo feminina; a perda da forca do cristianismo; a diminuicdo das familias devido ao
uso de contraceptivos; a liberacdo sexual; o impacto dos meios de comunicagdo de massa; 0
desenvolvimento cientifico com as pericias genéticas; o divércio introduzido pela Lei n.
6.515/77, que extinguiu o dogma da indissolubilidade do matriménio; o Estatuto da Mulher
Casada (Lei n. 4.121/62), o qual emancipou a esposa, dando inicio a sua libertacdo; a

® ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil. Familias. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p.5-6.

" FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 09.

8 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Fungdo Social da Familia e Jurisprudéncia Brasileira. In:
MADALENO, Rolf; MILHORANZA, Mariangela Guerreiro (Coord.). Atualidades do Direito de Familia e
Sucessdes. 2. ed. Sapucaia do Sul, RS: Notadez, 2008. p. 115-116.

® GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Fungdo Social da Familia e Jurisprudéncia Brasileira. In:
MADALENO, Rolf; MILHORANZA, Mariangela Guerreiro (Coord,). Atualidades do Direito de Familia e
Sucessoes. 2. ed. Sapucaia do Sul, RS: Notadez, 2008. p. 116.
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Declaragéo Universal dos Direitos da Crianca de 1959, a qual transformou o filho em sujeito

ativo da familia, conferindo-lhe voz e interesses proprios.™

Segundo as palavras de Guilherme Calmon Nogueira da Gama: “o ponto
culminante de todas essas transformacdes foi a Constituicdo Federal de 1988, cujos valores

solidaristas e igualitarios sedimentaram a nova face do Direito de Familia.”*!

Concorda com a afirmacdo Rolf Madaleno, segundo o qual a Constitui¢éo
Federal de 1988 realizou a verdadeira revolucdo no Direito de Familia brasileiro,
reconhecendo a familia plural, com vérias formas de constituicdo (casamento, unido estavel,
monoparentalidade familiar) e promovendo a igualdade, tanto no enfoque juridico da filiagdo,
sempre tdo repleta de preconceitos, quanto no enfoque da igualdade entre homens e

mulheres.*

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald constatam que agora a familia
possui uma nova configuracdo, fundada no afeto, decorrente de sua transicdo como unidade
econdmica para uma compreensao igualitaria, tendente a promover o desenvolvimento da
personalidade de seus membros. Conforme os autores, a nova conceituacdo de familia
evidencia um espaco privilegiado para que 0s seres humanos se completem e se
complementem, abandonando uma visdo institucionalizada, de familia como célula social,
para sua compreensdao como nucleo privilegiado para o desenvolvimento da personalidade

humana.’®

Atualmente, a familia como guardid das tradi¢bes, do patrimonio, da
transmissao e circulagdo de riquezas, perdeu sua forca; ainda, a caracteristica da familia como
instituicdo detentora de interesses proprios, superiores aos interesses de seus membros, perdeu

espaco para a valorizacdo de seus integrantes. Diante das inimeras formas de familia, “em seu

1 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Funcdo social da Familia e Jurisprudéncia Brasileira. In:
MADALENO, Rolf; MILHORANZA, Mariangela Guerreiro (Coord.). Atualidades do Direito de Familia e
Sucessoes. 2. ed. Sapucaia do Sul, RS: Notadez, 2008. p. 117.

1 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Funcdo social da Familia e Jurisprudéncia Brasileira. In:
MADALENO, Rolf; MILHORANZA, Mariangela Guerreiro (Coord.). Atualidades do Direito de Familia e
Sucessfes. 2. ed. Sapucaia do Sul, RS: Notadez, 2008. p. 117.

2 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 3. ed. Rio de Janeiro, RJ: Editora Forense, 2009. p. 3.

3 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias.3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 06.
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amago estara sempre o nucleo estruturante da pessoa e locus para o desenvolvimento da

. .. 14
personalidade e o direito a ser humano.”

1.2 PRINCIPIOS DO DIREITO DE FAMILIA

Apls a superacdo da percepcdo da familia como unidade produtiva e
reprodutiva, constante no Codigo Civil de 1916, surgem novos contornos e principios para o
Direito das Familias, fundamentalmente a partir da Constituicdo Federal de 1988, a qual esta
cimentada em valores sociais e humanizadores, especialmente a dignidade humana, a

solidariedade social e a igualdade substancial entre as pessoas.™

1.2.1 Principio da Dignidade Humana

A protecdo a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, 11l) €, segundo Maria
Berenice Dias, o “valor nuclear da ordem constitucional”, 0 mais universal de todos o0s
principios, do qual se irradiam todos: liberdade, autonomia privada, solidariedade, igualdade.
De acordo com a autora, a partir do momento em que a ordem constitucional elevou a
dignidade da pessoa humana a fundamento da ordem juridica, optou expressamente pela
pessoa, ligando todos os institutos a realizacdo de sua personalidade, o que provocou a
“despatrimonializagdo e a personalizagdo dos institutos juridicos, de modo a colocar a pessoa

humana no centro protetor do direito.”*°

No mesmo sentido, afirma Cristiano Chaves de Farias que a dignidade da
pessoa humana ¢ “0 mais precioso valor da ordem juridica brasileira”, pois tutela a
intangibilidade da vida do homem, da qual deflui o respeito a integridade fisica e psiquica das

pessoas.’

Conforme a perspectiva da dignidade da pessoa humana, segundo a qual o

homem é fim em si mesmo, deve ser entendido o atual conceito de familia. Esta surge como

1 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Prefacio. In: DE FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito
das Familias. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. Xxxix

> FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 43.

'8 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 61-
62.

Y EARIAS, Cristiano Chaves de. Escritos de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 52.
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instrumento de promocéo dos direitos fundamentais, protegendo o existencialismo e a prépria
dignidade, ou seja, auxiliando efetivamente o dever constitucional de protecdo a pessoa.'®

1.2.2 Principio da Solidariedade

A solidariedade rege todas as relagdes familiares e afetivas, visto que “esses
vinculos s6 podem se sustentar e se desenvolver em ambiente reciproco de compreenséo e

cooperagéo, ajudando-se mutuamente sempre que se fizer necessario.”"?

Portanto, nas palavras de Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson
Rodrigues Junior: “se o propdsito da familia de hoje é, exatamente, a busca pela felicidade —
dai o qualificativo eudemonista — sediada num ambiente fomentador da liberdade individual, a
solidariedade, compreendida como ser responsavel pelo outro, se apresenta como um

12
consectario logico.” 0

No Direito de Familia, a busca pela solidariedade familiar pode ser encontrada
em diversos dispositivos normativos, como no artigo 229 da CF, que imp0e aos pais o direito
de assisténcia aos filhos; no artigo 1.511 do Codigo Civil, quando afirma que o casamento
estabelece comunhdo plena de vida; o artigo 1.566 do Cddigo Civil, que institui ser dever de

ambos 0s cOnjuges a mitua assisténcia.

1.2.3 Principio da lgualdade

A atual Constituicdo Federal, de acordo com Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald, possui evidente preocupacdo em ressaltar a igualdade substancial entre
homens e mulheres. Exemplificam os autores a afirmagdo ao mencionarem o caput do art. 5°
da Constituicdo Federal de 88, segundo o qual “todos sdo iguais perante a lei”’; 0 inciso | do
art. 5° do mesmo diploma, segundo o qual “homens ¢ mulheres sdo iguais em direitos e
obrigacdes”, e, ainda, 0 art. 226, segundo o qual “os direitos e deveres referentes a sociedade

conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.” 2

18 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil. Familias. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 70.

¥ MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 63.

2 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil. Familias. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 60.

2L EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 49.
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A norma constitucional, portanto, ndo busca a igualdade fisica ou psicolégica
entre homens e mulheres; proibe, na verdade, o tratamento juridico diferenciado entre aqueles
que estdo na mesma situacdo, sendo inclusive possivel o tratamento diferenciado quando

houver um motivo justificador.?

O Principio da Igualdade se aplica também em relacdo aos filhos, visto que o
86°, do art. 227, da Constituicdo Federal de 88 estabelece que “os filhos, havidos ou ndo da
relagdo do casamento, ou por adogéo, terdo os mesmos direitos e qualificagOes, proibidas

quaisquer discriminagdes relativas a filiagao.”

Em relacdo a prole, a igualdade propicia a concretizacdo da dignidade da
pessoa humana, impedindo qualquer tipo de diferenciacdo, possibilitando afirmar que todo e
qualquer filho tera os mesmos direitos e protecao, seja em nivel patrimonial, seja em nivel
pessoal, independentemente da natureza do vinculo que une os genitores ou da origem

biolgica.?®
1.2.4 Principio da Diversidade Familiar

Atualmente, com a Constituicdo Federal de 1988, ao contrario das antigas
codificacdes, as unides matrimonializadas deixaram de ser reconhecidas pelo Estado como a

(nica base da sociedade, aumentando, portanto, o espectro da familia.**

De acordo com Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Janior,
¢ reconhecida nova fun¢do primordial a familia contemporanea: “servir de recurso para a
estruturagdo pessoal, para a livre e plena formacdo da personalidade de seus componentes.”
Defendem os autores que a forma ou origem da estrutura familiar ndo tem relevancia para
garantia da tutela juridica, e, tanto pelo negdécio juridico matrimonial quanto pela satisfacdo da
afetividade e estabilidade, surgem a familia e seus iniUmeros modelos, como o casamento,

unido estavel, familia monoparental, familia homoafetiva, dentre tantos outros. %

Urge ressaltar que as maltiplas formacdes familiares, entretanto, ndo sdo atuais,

pois ja existiam durante a evolucéo das sociedades, inclusive a brasileira: hd muito tempo se

22 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 49.

2 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 54.

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 66.

% ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil. Familias. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 69-70.
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formavam familias fora do casamento. A novidade é o reconhecimento juridico dessa

realidade.?®

1.2.5 Principio da Afetividade

Nas palavras de Rolf Madaleno, “o afeto ¢ a mola propulsora dos lagos
familiares e das relacfes interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para o fim e ao

. .. N C A . 27
cabo de dar sentido e dignidade a existéncia humana.”

A afetividade passou a ser objeto de atencdo juridica no momento em que
restou evidente a fragilidade dos contornos formais da familia legitima, sediada no
casamento.?® Os interesses patrimoniais cederam espago ao afeto, “a familia transforma-se na

. ~ . 29
medida em que se acentuam as relacdes de sentimentos entre seus membros.”

Conforme Maria Berenice Dias, a palavra afeto ndo estd no texto
constitucional, embora a Constituicdo de 88 tenha inserido o afeto em seu ambito de protecéo,
ao garantir a dignidade de todos elencando extenso rol de direitos e garantias individuais.
Aduz a autora que uma demonstracdo de que o sentimento adquiriu reconhecimento e
insercdo no sistema juridico € o reconhecimento das unides estaveis, que se constituem sem a
concorréncia de recursos juridicos constitutivos, e ainda assim sdo entidades familiares

merecedoras de tutela juridica.*

1.2.6 Principio da Prote¢éo da Prole e do Idoso

Nas palavras de Maria Berenice Dias: “a consagragdo dos direitos de criangas e
adolescentes como direitos fundamentais (CF227), incorporando a doutrina da protegédo
integral e vedando referéncias discriminatérias entre os filhos (CF227 § 6.9), alterou
profundamente os vinculos de filiagdo.” Segundo a autora, a forma de os direitos assegurados
pela Constituicdo de 1988 as criancas e aos adolescentes serem implementados com absoluta

prioridade pela familia, sociedade e Estado estd no Estatuto da Crianca e do Adolescente, no

?® ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil. Familias. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 51.

2’ MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 3. ed. Rio de Janeiro, RJ: Editora Forense, 2009. p. 65.

%8 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil. Familias. Rio de
Janeiro:Lumen Juris, 2010. p. 49.

» DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 66.

%0 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 69.
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qual constam matérias de ordem material, processual, de natureza civel e penal referentes aos

menores.®

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 230, também assegura especial
protecdo ao idoso, além de vedar a discriminacdo por idade. Imputa novamente a familia,
sociedade e Estado o dever de assegurar a participacdo do idoso na comunidade, defendendo
sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhe o direito & vida.*> No Estatuto do Idoso, encontra-
se uma série de prerrogativas e direitos assegurados as pessoas com idade igual ou maior de

60 anos.

1.2.7 Principio da Proibi¢do do Retrocesso

A Constituicdo Federal, no momento em que garantiu especial protecdo a
familia, estabeleceu normas que sdo obstaculos ao surgimento de retrocessos sociais.*®
Existem regras a producdo e intepretacdo da legislacdo cujo objetivo é ndo recepcionar e
tornar inconstitucional as incompatibilidades com o texto expresso da Constituicdo Federal,
além de regras destinadas ao legislador, determinando a este a producdo de normas que

estejam de acordo com os valores fundamentais, proibindo retrocessos.*

Para Douglas Phillips Freitas, um exemplo de retrocesso juridico seria o
retorno da perquiricdo da culpa pela separacdo de fato de um casal, visto que a questdo se

encontra superada pela jurisprudéncia.®®

Maria Berenice Dias exemplifica, como retrocesso juridico, o legislador
ordinario impor limitagbes a igualdade entre homens e mulheres, garantida pelo texto
constitucional. Aponta a autora a existéncia também de retrocessos em relagdo a omissfes que
impossibilitam o cumprimento dos direitos garantidos na Constituicdo, pois existe uma

obrigacdo negativa de nédo se abster para cumprir uma determinacdo constitucional. Elucida a

31 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.67-
68.

%2 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 68.

¥ DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 68.

% FREITAS, Douglas Phillips. Usucapio e Direito de Familia. Comentérios ao art. 1240-a do Cédigo Civil. Jus
Navigandi, Teresina, ano 16, n. 3005, 23set.2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/20060>.
Acesso em: 9 nov. 2012.

% FREITAS, Douglas Phillips. Usucapio e Direito de Familia. Comentérios ao art. 1240-a do Cédigo Civil. Jus
Navigandi, Teresina, ano 16, n. 3005, 23set.2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/20060>.
Acesso em: 9 nov. 2012.
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afirmagdo ao constatar que a omissdo do Codigo Civil brasileiro em regular as familias

monoparentais é um retrocesso social.*

1.3 AFUNCAO SOCIAL DA FAMILIA

Guilherme Calmon Nogueira da Gama observou que a perspectiva classica do
positivismo neutro e baseado em juizos de fato perdeu for¢a com as atrocidades ocorridas na
IT Guerra Mundial, “encobertas pela legalidade de um direito neutro e objetivo.” De acordo
com o autor, urgia a necessidade de um intérprete consciente de seu contexto social e de sua
capacidade de transformar esse contexto, e ndo somente de reproduzir a ordem vigente.
Assim, a objetividade enfraqueceu e, no Direito Contemporaneo, os institutos juridicos séo

criados com um fim, uma funcéo determinada.*’

De acordo com Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, “a fun¢ao
social é um principio inerente a todo direito subjetivo.(...) Em uma sociedade solidaria, todo e
qualquer direito subjetivo € funcionalizado para o atendimento de objetivos maiores do
ordenamento.” * No mesmo sentido afirma Guilherme Calmon Nogueira da Gama, segundo o
qual a existéncia da funcédo social de um instituto prescinde de sua mencao expressa em texto,
Vvisto que, por ser o Direito um produto cultural e fruto dos anseios de determinada sociedade,
resulta, como Obvio, que todo instituto juridico é criado e tem um fim a cumprir. Nao
obstante, na Constituicdo Federal de 1988 é mencionada a fun¢do social da propriedade; na
legislagdo infraconstitucional sdo mencionadas a funcdo social do contrato (art. 421 do
Cédigo Civil) e da empresa (art. 116, paragrafo tnico da Lei 6.404/76).%

Portanto, devido ao fato de que todo instituto tem uma funcdo a cumprir, as
normas do Direito de Familia necessitam estar de acordo com a Constituicdo, bem como
necessitam garantir a funcionalidade de seus institutos.** A dignidade da pessoa humana,

escolhida como tabua axiologica da Constituicdo Federal de 1988, hd de ser observada e

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 68-
69.

¥ GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Funcdo social da Familia e Jurisprudéncia Brasileira. In:
MADALENO, Rolf; MILHORANZA, Mariangela Guerreiro (Coord.). Atualidades do Direito de Familia e
Sucessoes. 2. ed. Sapucaia do Sul, RS: Notadez, 2008. p. 123.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Reais. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2012. p. 307.

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Funcdo social da Familia e Jurisprudéncia Brasileira. In:
MADALENO, Rolf; MILHORANZA, Mariangela Guerreiro (Coord.). Atualidades do Direito de Familia e
Sucessoes. 2. ed. Sapucaia do Sul, RS: Notadez, 2008. p. 121.

“0 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 109.
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garantida a instituicdo familiar, assim como a igualdade, a solidariedade, a paternidade

responsavel, a pluralidade das entidades familiares, a isonomia entre os filhos.*

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald exemplificam a adocdo da
funcdo social pelos institutos do Direito de Familia ao mencionarem o reconhecimento do
direito de visitas aos diferentes membros das entidades familiares, como avds, tios, padrastos
ou madrastas; a possibilidade de condenacdo alimenticia para manutengdo dos membros da
familia; o reconhecimento da unido estdvel quando um dos companheiros se encontra

separado de fato de seu conjuge, embora casado (art. 1.723, §1° do Cédigo Civil).*

Configura-se, portanto, essencial o cumprimento da funcdo social pelo Direito
das Familias, com a necessidade constante de adaptacdo de seus institutos aos valores

constitucionais.*®
1.4 EMENDA CONSTITUCIONAL 66/10 E AS MUDANCAS NO DIREITO DE FAMILIA

No Cddigo Civil de 1916, o casamento era indissollvel, sendo o desquite a
unica forma legal de romper o matriménio. Com o desquite, cessavam 0s deveres de
fidelidade e de manutencdo de vida comum sob o mesmo teto, embora permanecesse 0

vinculo conjugal, o0 que impedia novo casamento pelos desquitados com outras pessoas.**

As unibes extramatrimoniais ndo eram reconhecidas e a elas ndo eram
concedidos quaisquer beneficios; entretanto, isso ndo impedia a existéncia das referidas
unides, o aparecimento dos conflitos delas decorrentes, e a necessidade de solucionar esses

conflitos, o que culminou na adocéo, pela jurisprudéncia, do divércio.*

. GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Funcdo social da Familia e Jurisprudéncia Brasileira. In:
MADALENO, Rolf; MILHORANZA, Mariangela Guerreiro (Coord.). Atualidades do Direito de Familia e
Sucessoes. 2. ed. Sapucaia do Sul, RS: Notadez, 2008. p. 124.

*2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 109.

* FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 110.

* DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 274.

** DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 274.
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A adocdo do divorcio, pela jurisprudéncia, influenciou o surgimento da
dissolugédo do vinculo matrimonial no Brasil (EC 9/1977) e a posterior aprovacao da Lei do
Divércio (L. 6.515/1977), segundo a qual, para obtencdo do divorcio, primeiro era necessaria

a separacéo e, apds cinco anos, seria possivel a obtengéo do divércio, uma Unica vez.*®

A Constituicdo Federal de 1988 facilitou a dissolucdo do casamento ao
diminuir para apenas um ano o prazo necessario para obtencao da conversdo da separa¢do em
divércio, além de ter criado o divdrcio direto, cujo requisito era separacdo de fato por pelo
menos dois anos. Ademais, a Lei n. 7.841/89 aboliu o limite Unico de concessdo do divércio,

estabelecido no art. 38 da Lei do Divoércio, possibilitando sua concessdo mais de uma vez.*’

Defendem Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald que a dissolu¢édo do
matrimdnio € um verdadeiro direito da pessoa a vida digna, por conta da liberdade de
autodeterminacéo, e que o referido direito exsurge como consequéncia natural ao se findarem
0s projetos e anseios comuns, consubstanciando um direito exercitavel pela simples vontade

do individuo.*®

Com a promulgacdo da Emenda Constitucional 66 de 2010, a qual alterou o
texto da Constituicdo Federal de 88 em seu art. 226, 86°, ao dispor que “O casamento civil
pode ser dissolvido pelo divorcio”, 0s prazos estabelecidos para o divércio foram extintos,
além de ter sido acolhido o critério da ruptura em substitui¢do ao critério da culpa pelo fim do

relacionamento.*

De acordo com a maioria dos autores, dentre eles Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald, a nova Emenda Constitucional 66 de 2010 revogou todas as disposic¢des
contidas em normas infraconstitucionais relacionadas a separagdo e as suas causas,
estabelecendo como Unico requisito para a dissolu¢do do casamento a singela manifestacao de
um ou ambos os cbnjuges de ndo mais querer permanecer casado. Nas palavras dos

mencionados autores, “(...) o constituinte facilitou a obtencdo do divoércio lastreado na

“® DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 274.

4T EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 353.

8 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 353.

“ EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Reais. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2012. p. 465.
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inocuidade da separacdo e na preservacdo da vida privada das partes envolvidas, o que, em

Gltima andlise, diz respeito & protecio da dignidade humana.”®

% EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias.3. ed.Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 353.
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2 DA PROPRIEDADE
2.1 ORIGEM HISTORICA

A propriedade € um instituto amplamente juridico, uma invencdo cultural
juridica do homem, diferentemente da posse, que ¢ do mundo dado, fatico, e ndo construido.
A posse é uma situacdo de fato protegida pelo legislador para evitar a violéncia e assegurar a
paz social, bem como porque a situacdo de fato aparenta ser uma situagdo de direito.>*A
propriedade, ao contrario, se desenvolveu artificialmente e exibiu ao longo do tempo

diferentes contornos que variavam conforme o lugar, as relagdes sociais e econdmicas.>

De acordo com Luiz Edson Fachin, a maior parte dos doutrinadores e juristas
inicia 0 estudo da propriedade a partir do Direito classico romano; entretanto, evidente é a
existéncia de um estagio primitivo, sobre o qual ndo ha consenso em relacéo as caracteristicas
da propriedade. Para 0 mencionado jurista, “é possivel admitir que a propriedade comum
constituiu a primeira forma de propriedade, diretamente ligada a concepcao entdo vigente
acerca da familia.”®® Contudo, autores como Monteiro, afirmam ndo haver qualquer tipo de
organizacao social no referido estagio primitivo, tratando-se de ponto obscuro da historia,

sobre o qual ainda ndo existe consenso.**

Portanto, feita a observacdo sobre a discussdo doutrindria a respeito do
surgimento da propriedade, no Direito romano foram reconhecidos 0s elementos da
propriedade e foi eleita, no periodo pré-classico, a propriedade quiritaria — proveniente do
surgimento da cidade de Roma - como sua forma fundamental. A concepcéo fundamental da
propriedade em Roma era politico-religiosa, funcionalizada, e a qualidade de cidaddo era
pressuposto para sua aquisicdo, a qual constituia direito absoluto e perpétuo.> Assim, na
Antiguidade, ndo foi elaborado um conceito de direito subjetivo, tampouco uma nogéo de

propriedade, pois os romanos ndo a qualificaram, apenas descreveram suas funcdes.®

1 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito das Coisas. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008,
v. V. p. 26.

%2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito das Coisas. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008,
v. V. p. 207.

% FACHIN, Luiz Edson. A funcdo social da posse e a propriedade contemporanea. Uma Perspectiva da
Usucapiao Imobiliaria Rural. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1988. p. 14.

% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, v. I11. p. 85.

%> MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. S0 Paulo: Saraiva, 1982, v. I11. p. 85.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009. p. 164.
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Para os juristas romanos da época, “a propriedade era constituida de trés faces:
usus (o poder de utilizar-se da coisa); o fructus (o poder de perceber frutos ou produtos do

bem); e 0 abusus (o poder de consumir ou alienar a coisa).”’

José Carlos Moreira Alves afirma que o problema da conceituacdo do direito
de propriedade reside em relacdo ao direito vigente em cada pais, na dificuldade de se
resumirem, numa defini¢do, os multiplos poderes do proprietério. Segundo o autor, quanto ao
direito romano, a questdo € ainda mais critica em virtude das alteragdes por que passou esse

direito ao longo de uma evolucdo de mais de uma dezena de séculos.

Diante de tal quadro, José Carlos Moreira Alves constata que, a partir da ldade
Média, os juristas, de textos que ndo se referiam a propriedade, procuraram conceitua-la em
textos, como o rescrito de Constantino, no qual definiram o proprietario como “regente e
arbitro de sua coisa”; como 0 fragmento do Digesto, no qual a propriedade seria o “direito de
usar e abusar de sua coisa”; e como em outra lei do Digesto, segundo a qual a propriedade
seria “a faculdade natural de se fazer o que se quiser sobre a coisa, exceto aquilo que ¢ vedado

pela forca ou pelo direito.” >

No periodo medieval, a propriedade perdeu sua caracteristica funcional para
garantir ao senhor feudal poder politico e absoluto, amparado pelas relacdes de vassalagem. A
manifestacdo do direito de propriedade foi dividida em dois aspectos: o directum, pelo qual o
proprietéario das terras cedia a posse de seu dominio ao vassalo, e este exerceria o utile, que

atualmente é denominado posse direta.®

O renascimento comercial impulsionado pelas Cruzadas a partir do século XII
e 0 surgimento das cidades enfraqueceram a nobreza feudal, estimulando a transformacéo do
regime medieval. A propriedade das terras foi transferida ao monarca, que passou a explora-

las com a imposico de pesados tributos.®

> BARRETO, Lucas Hayne Dantas. Funcdo social da propriedade: anélise histérica. Jus Navigandi, Teresina,
ano 10, n. 778, 20ago.2005. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/7164>. Acesso em: 8 jan. 2013.

%8 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano, Rio de Janeiro, RJ: Editora Forense, 2000, v. I. p. 281.

% ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano, Rio de Janeiro, RJ: Editora Forense, 2000, v. I. p. 281-282.

% BARRETO, Lucas Hayne Dantas. Fungdo social da propriedade: analise histérica. Jus Navigandi, Teresina,
ano 10, n. 778, 20ago.2005. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/7164>. Acesso em: 8 jan. 2013.

1 BARRETO, Lucas Hayne Dantas. Fungdo social da propriedade: anélise histérica. Jus Navigandi, Teresina,
ano 10, n. 778, 20ago.2005. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/7164>. Acesso em: 8 jan. 2013.
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Com o desenvolvimento do capitalismo, nos séculos XVII e XVIII, a burguesia
ascendeu economicamente e passou a criticar o0 Antigo Regime, baseado no poder absoluto
dos reis, divisdo da sociedade em estamentos, intolerancia religiosa e filosofica. As criticas
culminaram na criacdo de uma ideologia propria que defendia a liberdade pessoal e social,

igualdade juridica, racionalidade, propriedade privada e expansdo das atividades comerciais.®?

O luminismo surge nos séculos XVIII e XIX, juntamente com a eclosdo do
formato classico do direito de propriedade, pois sua ideologia liberal e individualista significa
o triunfo da racionalidade humana e da sua vocacdo para a liberdade. Ao sujeito é concedido o
direito de manifestar livremente sua vontade, em um contexto econémico oportuno a
circulacdo do capital. Triunfam como os dois grandes pilares do direito privado, quais sejam,

a propriedade e o contrato.®®

A propriedade passou a ser adquirida com o esfor¢o de cada um, no bojo de
uma sociedade pautada pela razdo e liberdade, composta por individuos isolados portadores
de direitos subjetivos inviolaveis pelo Estado, dentre os quais, 0 mais significativo era a
propriedade. No Caodigo Civil de Napoledo (1804), a propriedade é absoluta, sagrada e

inviolavel, um fato econdmico de utilizagdo exclusiva da coisa.®*

Segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, no Brasil, a
propriedade privada de imdveis imobiliaria sofreu um longo processo de saida do patriménio
publico para o privado. Conforme lecionam os autores, o Codigo Civil de 1916, “fruto de uma
concepgdo oitocentista”, conferiu prevaléncia as situagcdes patrimoniais, as quais espelham
resquicios de um sistema liberal, tendo o Cddigo Civil de 2002, em seu artigo 1.228,
reproduzido a mesma ideia da propriedade: sem conceitua-la, apenas enumerando as
faculdades essenciais que integram o dominio, quais sejam, uso, fruicdo e disposicdo da

coisa.®®

2 lluminismo: a critica a0 Antigo  Regime. Algo  Sobre. Disponivel em: <

http://www.algosobre.com.br/historia/iluminismo-a-critica-ao-antigo-regime.html>. Acesso em: 9 jan. 2013

8 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. 6. ed. Rio de Janeiro:Lumen Juris,
2009. p. 165.

® EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Reais. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2012. p. 259.

% EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Reais. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2012. p. 260-261.



23

2.2 A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

A liberdade propugnada no século XX propiciou grandes desigualdades devido
a um quadro de graves desequilibrios econémicos. A fim de solucionar esses problemas de
intensa exclusdo social, surge a valorizacdo dos direitos da personalidade e a consequente
sujeicdo a estes de todas as relagbes patrimoniais, emergindo a importancia da fungdo social

em vérios campos do Direito.®

Em 1891, a Enciclica Rerum Novarum, escrita pelo Papa Ledo XIlII, acentuou o
carater social da propriedade, qualificando-a como um direito natural que serve a algo.

Vislumbram-se os primeiros passos da funcéo social da propriedade.®’

Na Franca surgiram as primeiras limitacdes ao direito de propriedade, por
intermédio da teoria do abuso de direito, e a passagem do Estado Liberal ao Estado Social

impos efetiva atuacdo do poder piblico a fim de promover a real igualdade entre todos.®®

Aduz Carlos Roberto Gongalves que a origem do principio da funcéo social da
propriedade é bastante polémica e que, segundo alguns doutrinadores, teria sido formulado
por Augusto Comte e postulado por Léon Duguit, mas que, em virtude da enorme influéncia
do ultimo sobre os autores latinos, ¢ este considerado o precursor da ideia de que “os direitos
sO se justificam pela missdo social para a qual devem contribuir, e, portanto, que o
proprietario deve comportar-se e ser considerado, quanto a gestdo de seus bens, como um

funcionario.”®®

A Constituicdo de Weimar, em 1919, proclamou que “a propriedade obriga”,
referindo-se a limitagdes intrinsecas ao direito do proprietario. A Constituicdo alema de 1919
“funda a concepcéo de propriedade como relagdo juridica complexa, na qual o proprietério é
apresentado ao principio da solidariedade, que havia sido esquecido pelos liberais franceses,

ao apropriarem-se dos motes revolucionarios.”"

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Reais. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2012. p. 306

" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito das Coisas. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008,
v. V. p. 222.

% EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Reais. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2012. p. 311.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito das Coisas. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008,
v. V. p. 222-223.

" EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Reais. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2012. p. 313.
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Segundo Luiz Edson Fachin, a funcdo social da propriedade relaciona-se ao
uso desta, alterando alguns aspectos de seu exercicio, impondo limitagdes fixadas no interesse
publico. Leciona o autor que a funcdo social da propriedade tem por objetivo instituir um
conceito dindmico de propriedade em substituicdo ao conceito estatico, representando uma

reacdo anti-individualista.”

A evolucdo social demonstrou que a satisfagdo de um interesse privado &,
muitas vezes, fator de sacrificio de interesses coletivos, o que ndo é mais admitido em nosso
ordenamento juridico, o qual somente concederd merecimento a um interesse pessoal se este
for compativel com os anseios sociais que com ele se relacionam.’? Portanto, a funcéo social
ndo elimina dos direitos do proprietario as faculdades de uso, gozo e disposi¢do, mas as

finalidades tém que se coadunar com os objetivos da sociedade.”

Nossa prépria Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, XXIII, dispbe que
a propriedade atendera a sua funcdo social, assim como determina no art. 170, Ill, que a
ordem econdmica também observard a funcdo social da propriedade, limitando assim a
atividade empresarial. No mesmo sentido, o Cadigo Civil de 2002 defende a funcédo social em
seu art. 1228, 88 1° e 2°, nos quais proclama que o direito de propriedade deve ser exercido
em consonancia com suas finalidades econdmicas e sociais, visando também a preservacdo da
natureza e do patrimonio historico e artistico; e que “sdo defesos os atos que ndo trazem ao
proprietario qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intencdo de prejudicar

74
outrem.”

A fungdo social, portanto, incide no contetdo do direito de propriedade,
somando-se as suas quatro faculdades (usar, gozar, dispor e reivindicar) e convertendo-se,
assim, em um quinto elemento, que se diferencia das estaticas faculdades por ser dindmico e

assumir um papel decisivo de controle sobre os demais.”

™ FACHIN, Luiz Edson. A funcdo social da posse e a propriedade contemporanea. Uma Perspectiva da
Usucapido Imobiliaria Rural. Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris, 1988. p. 17 e 19.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Reais. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2012. p. 308

® FACHIN, Luiz Edson. A funcdo social da posse e a propriedade contemporanea. Uma Perspectiva da
Usucapiao Imobiliaria Rural. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1988. p. 19.

™ BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 17 abr. 2013.

"> FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Reais. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2012. p. 317-318.
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A propriedade urbana alcanca sua fungdo social por meio de instrumentos
urbanisticos (lei orgénica ou plano diretor) que definem zonas e suas fungdes sociais, além de
implementarem mecanismos de fiscalizacdo. Almejam referidos instrumentos conter o
crescimento desordenado das cidades e impedir o surgimento de areas especulativas,

priorizando o controle do uso e ocupagéo do solo, atendendo, assim, a fungéo social.

Conforme o artigo 182 da Constituicdo Federal de 1988, a propriedade urbana
que ndo cumpre sua funcdo social frustra trés requisitos, alternativamente: 1) ndo estar
edificada; b) estar subutilizada; c) ndo estar sendo utilizada. Devido ao fato de ndo cumprirem
sua funcdo social, sofrem mecanismos sancionatorios sucessivos, expressamente previstos no
artigo 182, 84° da Constituicdo Federal, quais sejam: parcelamento ou edificacdo
compulsorios; IPTU progressivo; desapropriacdo com pagamento mediante titulos da divida

publica.”

Em relagdo a propriedade rural, além de servir como moradia, sua destinagdo
principal é a producdo de riquezas e criacdo de empregos. Para verificacdo do cumprimento
da funcdo social pelas propriedades rurais, € necessario o cumprimento dos requisitos
elencados no art. 186 da Constituicdo Federal de 1988. Séo eles: 1) aproveitamento racional e
adequado; I1) utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio
ambiente; I11) observancia das disposicdes que regulam as relagdes de trabalho; 1V)

exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietérios e dos trabalhadores.””

De acordo com José Afonso da Silva, o aproveitamento racional e adequado da
propriedade rural (art. 186, I, CF/88) significa “em ultima analise, o uso sustentavel da terra
agricola, a pratica de manejo agricola que preserve o solo como patrimdnio nacional desta e

das futuras geracdes.” "

7 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 17 abr. 2013.
7 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 17 abr. 2013.
8 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual & Constituicéo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009.
p. 748.
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2.2.1 Conceitos Contemporaneos de Propriedade

Carlos Roberto Gongalves define o direito de propriedade como “o poder
juridico atribuido a uma pessoa de usar, gozar e dispor de um bem, corpdreo ou incorpéreo,
em sua plenitude e dentro dos limites estabelecidos na lei, bem como de reivindica-lo de
quem injustamente o detenha.” Quando o direito de propriedade recai sobre coisas corpdreas,
recebe a peculiar denominagdo de dominio, a qual se origina da palavra domare, que significa

sujeitar ou dominar.”

O direito de usar consiste na faculdade de o dono servir-se da coisa e utiliza-la
(ou deixar de utiliza-la) da maneira que Ihe convier, sem no entanto alterar-lhe a substancia; o
direito de gozar ou usufruir relaciona-se ao poder de perceber os frutos naturais e civis da
coisa, bem como aproveita-los economicamente; o direito de dispor da coisa compreende o
poder de transferi-la, grava-la de 6nus, ou até mesmo aliend-la; o direito de reaver
compreende reivindica-la de quem injustamente a possua ou detenha, por meio da acgdo

reivindicatoria.®®

Por ser um direito primario, 0s outros direitos reais encontram na propriedade
sua esséncia: caso todas as faculdades inerentes ao dominio se encontrem com o proprietario,
seu direito se diz absoluto ou pleno e podera usar, gozar e dispor da coisa da maneira que Ihe
aprouver, podendo dela exigir todas as suas utilidades, encontrando, entretanto, limitacdes

relacionadas ao interesse ptblico.®*

Exemplo de restricdo ao carater absoluto e ilimitado da propriedade encontra-
se no ja mencionado artigo 1.228, §1° do Codigo Civil, segundo o qual o direito de
propriedade deve ser exercido em conformidade com suas finalidades econdémicas e sociais e
de modo que sejam preservados a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecologico e o

patriménio historico e artistico, bem como evitada a poluigéo do ar e das aguas.

Assim, a propriedade, além de seu carater absoluto (apesar das restricbes
impostas pelo ordenamento juridico), possui também o atributo da exclusividade, segundo o

qual o direito de uma pessoa sobre um determinado bem exclui o direito de outra sobre esse

" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito das Coisas. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008,
v. V. p. 208.

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito das coisas. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. v.
V. p. 209-210.

81 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito das coisas. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. v.
V. p. 221
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mesmo bem: a mesma coisa ndo pode pertencer com exclusividade e simultaneamente a duas
ou mais pessoas. No condominio, cada condémino é proprietario, com exclusividade, de sua

parte ideal.®

Como atributo da propriedade também se diz que ela € irrevogavel ou perpétua
(com excecao da propriedade intelectual), pois ndo se extingue pelo ndo-uso, enquanto nao

sobrevier causa legal extintiva.®
2.3 AQUISICAO DA PROPRIEDADE PELA USUCAPIAO

A doutrina e a legislacdo apontam diferentes solucdes para a aquisi¢do da
propriedade. Defendem alguns doutrinadores que o ato constitutivo da relacdo juridica é
suficiente para a producdo do efeito translativo; para outros, é necessario um ato adicional

para que a aquisic&o se torne perfeita e acabada.®

Conforme Orlando Gomes, héa trés sistemas que elucidam a controvérsia: o
romano, o francés e o alemdo. De acordo com o sistema romano, adotado por nosso
ordenamento patrio, a propriedade s6 se adquire por um modo, sendo insuficiente unicamente
a existéncia de um titulo, ou seja, do ato juridico pelo qual a pessoa manifesta validamente a
vontade de querer um bem. Portanto, o ato juridico necessita ser completado pela observancia
de uma forma, a qual a lei atribui a virtude de transferir o dominio da coisa. Assim, o dominio

das coisas transfere-se por tradicdo e usucapido, e ndo por simples pactos. ¥

Pelo sistema francés, os contratos tém efeito translativo: os titulos s&o
suficientes para transferir a propriedade e a formalidade da tradicdo é configura-se
dispensavel. E, finalmente, de acordo com o sistema alemdo, o ato juridico que cria a
obrigacdo de transferir a propriedade e o ato pelo qual a propriedade se transfere sdo
independentes. O primeiro ato, entretanto, ndo € suficiente para aquisicdo da propriedade:
necessita do segundo ato, o qual, embora tenha como causa o outro negécio juridico, a ele ndo
estd condicionado, pois na transmissdo da propriedade abstrai-se a causa. Por intermédio do

segundo ato verifica-se a inscricdo no Registro Imobiliario de que resulta a transmissao do

82 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito das coisas. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. v.
V. p. 221

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito das coisas. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. v.
V. p. 222.

8 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 157.

8 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 157-159.
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dominio. Os sistemas alem&o e romano diferenciam-se porque neste ha vinculagdo do modo

ao titulo: a causa néo é abstraida e ndo é necessério outro negdcio juridico.®

No mesmo sentido, Silvio Rodrigues afirma que o contrato ndo basta para
transferir o dominio, sendo necessario que o ato de vontade, externado no contrato, se
complete com outra solenidade: a tradicdo, no caso de bens moveis ou a transcricdo no

Registro Imobiliario, no caso de bens iméveis. &’

Os modos de adquirir a propriedade dividem-se ainda em originarios e
derivados. De acordo com Washington de Barros Monteiro e Carlos Alberto Dabus Maluf,
nos modos derivados, como a transcri¢do e a tradicdo, a aquisicdo ocorre com um ato de
transmissdo por meio do qual a propriedade se transfere para o adquirente. Nos modos
originarios, como a acessdo, o0 adquirente faz seu o bem, o qual lhe ndo é transmitido por

quem quer que seja, sendo a aquisicdo direta e independente da interposicdo de outra pessoa.®®

A usucapido é modo de aquisicao de propriedade tanto de bens mdveis quanto
imoveis, consagrada na Lei das X11 Tabuas, em 455 a.C.%

De acordo com Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, inicialmente, a
usucapido sé poderia ser invocada pelo cidaddo romano, sendo posteriormente deferida aos
peregrinos uma espécie de prescricdo (praescriptio) como forma de exce¢do fundada na posse
por longo tempo da coisa (10 e 20 anos), que ndo implicava perda da propriedade, mas servia
de defesa contra acdes reivindicatdrias. Lecionam o0s autores que, posteriormente, em 528 d.C,
Justiniano uniu a usucapio e a praescriptio na usucapido, por ndo mais existirem diferencas

entre as propriedades dos cidaddos romanos e a dos peregrinos.*

A corrente monista francesa adotou a prescricdo como modo comum tanto de
aquisicdo quanto de perda de direitos, nomeando a primeira de prescricdo aquisitiva, e a
segunda de prescricdo extintiva. Clovis Bevilacqua, entretanto, adotou a corrente dualista e
diferenciou prescricdo da usucapido, assim como o Cédigo Civil de 1916 e de 2002.°* O

8 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 158.

¥ RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Direito das Coisas. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 188-189.

% MONTEIRO, Washington de Barros; MALUF, Carlos Alberto Dabus. Curso de Direito Civil 3. Direito das
Coisas. 41. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 117.

8 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Reais. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2012. p. 395.

% EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Reais. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2012.p. 395-396.

% EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Reais. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2012. p. 396.
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Brasil consagrou em suas constituigdes a usucapido como forma de aquisi¢do de propriedade
desde a Constituicdo de 1934, com a usucapido pré-labore, destinada ao pequeno produtor

rural.®?

2.3.1 Conceito e Fundamentos da Usucapido

Em relacdo a aquisicdo da propriedade pela usucapido, divergiam os autores
quanto a ser modo de aquisi¢do originario ou derivado da propriedade. A relevancia da
discussdo residia no fato de que, caso a aquisi¢do fosse originaria, a propriedade obtida ndo
apresentaria os vicios do direito do antecessor; caso a aquisicdo fosse derivada, a coisa
transferir-se-ia com 0s mesmos atributos e restri¢bes que possuia quando estava em poder do

alienante.®®

A maior parte da doutrina defende ser a usucapido modo de aquisicdo
originaria da propriedade, visto que a relacdo juridica da qual o usucapiente € titular nasce
como direito novo: o proprietario surge ndo pela ocorréncia de uma alienacdo, mas em virtude

da posse exercida sobre o bem.*

Ha autores que definem a usucapido como espécie de prescricao; outros, dentre
os quais Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, defendem a tese da autonomia do
mencionado instituto, segundo a qual a usucapido é simplesmente um modo de aquisi¢cdo da
propriedade, sendo a prescricdo uma forma de neutralizacdo de pretensdes reais e
obrigacionais pelo decurso do tempo, ante a inércia do titular em exercer seu direito subjetivo.
Apesar da discordancia, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald afirmam que a Unica
semelhanca entre usucapido e prescricao sdo as hipoteses previstas no artigo 1.244 do Cdédigo

Civil, de interrupco e suspensdo dos prazos, aplicaveis a ambos os institutos. *°

No mesmo sentido Orlando Gomes afirma que tanto a usucapido quanto a
prescricdo produzem seus efeitos com o decurso do tempo, mas diferenciam-se na medida em
que a prescricdo extingue pretensdes, enquanto a usucapido € modo de aquisicdo da

propriedade e de outros direitos reais, mesmo que tambeém acarrete a perda do direito do

% CARVALHO JUNIOR, Carlos Roberto. Usucapido. Net Saber Artigos. Disponivel em:
<http://artigos.netsaber.com.br/resumo_artigo_15288/artigo_sobre_usucapiao>. Acesso em: 09 jan. 2013.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Reais. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2012. p. 398.

% GOMES, Orlando. Direitos Reais. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 185.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Reais. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2012. p. 399-400.
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antigo proprietario. A prescricdo ocorre durante a inércia do sujeito de direito durante um
lapso temporal, ao tempo em que a usucapido tem como requisito a posse continuada. A
prescricdo extingue pretensdes reais e pessoais, com campo de abrangéncia, portanto, bem
maior que o0 da usucapido, a qual restringe-se aos direitos reais, sendo um modo de

aquisicao.”

A usucapido é, portanto, modo de aquisicdo origindria do direito de
propriedade e de outros direitos reais (como as serviddes), atendidos 0s requisitos
determinados em lei. N&o recai sobre direitos pessoais e possui como um de seus pressupostos

a posse continua, mansa e pacifica por determinado periodo de tempo determinado pela lei.*’

Em relacdo aos fundamentos da usucapido, a teoria subjetiva se apdia na
presuncdo de que existe animo de renuncia ao direito por parte do proprietario que ndo o
exerce (apesar de, na maioria das vezes, ndo existir essa inten¢do), enquanto as teorias
objetivas fundamentam a usucapido em consideracdes de utilidade social, por entenderem ser
conveniente dar seguranca e estabilidade a propriedade, consolidando assim as aquisicdes,
facilitando a prova do dominio e acabando com as incertezas da propriedade, razdo final da

usucapio.*®

2.3.2 Requisitos da Usucapido

Para configurar a usucapido, é necessario o concurso de requisitos pessoais,
reais e formais. Os requisitos pessoais referem-se aos sujeitos, tanto do possuidor que

pretende adquirir a coisa por meio da usucapido, quanto do proprietario que ira perdé-la.*°

Em relacdo ao possuidor, € necessario que tenha capacidade e qualidade para
adquirir a propriedade por usucapido, enquanto para aquele que sofre os efeitos da perda da
propriedade ndo é exigida capacidade, sendo suficiente ter a propriedade de coisa suscetivel
de ser usucapida. Ainda que sem capacidade de fato, pode sofrer os efeitos da posse

continuada de outrem, pois compete a seu representante impedi-la. Contudo, certos

% GOMES, Orlando. Direitos Reais. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 185-186.

% RANGEL, Tau4 Lima Verdan. O instituto da usucapio: breves apontamentos. Ambito Juridico, Rio Grande,
XV, n. 99, abr 2012. Disponivel
em:<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11308>.
Acesso em: 10 mar. 2013.

% GOMES, Orlando. Direitos Reais. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 187-188.
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proprietarios, como as pessoas juridicas de direito publico, ndo podem perder a propriedade

por usucapido, por serem seus bens imprescritiveis.®

Observa Carlos Roberto Gongalves que o artigo 1.244 do Codigo Civil
determina a aplicacdo, a usucapido, dos preceitos relativos as causas que interrompem,
suspendem ou obstam a prescricdo. Portanto, ndo ha prescricdo extintiva ou aquisitiva em
relacdo as pessoas referidas nos artigos 197 e 198 do Cadigo Civil. Exemplifica o autor que
ndo corre a prescricdo entre 0s cOnjuges, na constancia da sociedade conjugal; entre
ascendentes e descendentes, durante o poder familiar; contra os incapazes, etc. Sdo hipdteses

em que, ndo sendo possivel ocorrer a prescricéo, inviavel também sera a usucapigo.™*

Os requisitos reais referem-se aos bens que podem sofrer a usucapido. Os bens
imprescritiveis, os quais estdo fora do comércio, como os bens publicos, ndo se sujeitam a
usucapido, assim como o0s bens que se encontram nas situagdes previstas no artigo 199 do
Cddigo Civil. Entre as coisas que estdo no comércio, algumas ndo podem ser alienadas, em
virtude de seus proprietarios, contra 0s quais ndo corre a prescricdo. Ademais, somente 0s
direitos reais que recaem sobre coisas prescritiveis podem ser adquiridos por usucapiao, e tdo-

somente a propriedade, as serviddes, a enfiteuse, o usufruto, o uso e a habitac&o.'%?

Adicionalmente, afirma Humberto Theodoro Janior que apenas as coisas
corplreas sao usucapiveis, pois nosso sistema civil ndo compreende a posse de coisas
incorporeas. Ainda conforme o mencionado autor, pela mesma razdo ndo se concebe

usucapido de partes incertas ou imprecisas de iméveis.?

Os requisitos formais variam, sendo essencial a qualquer modalidade de

104

usucapido a posse mansa e pacifica, o lapso temporal e 0 animus domini.~" A posse mansa

caracteriza-se pela auséncia de oposi¢do do antigo possuidor, e é pacifica quando se mantém

sem qualquer oposic&o.'%

1% GOMES, Orlando. Direitos Reais. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 188.
%8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito das coisas. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

v. V. p. 255.

12 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito das coisas. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
v. V. p. 255.

1% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 111. 40. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2008. v I11. p. 161.

% EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Reais. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2012. p. 414.

195 P|OTTO, Danillo Chimera. A posse e a usucapido extraordinaria no direito civil patrio. Jus Navigandi,
Teresina, ano 14, n. 2124, 25 abr. 2009. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/12700>. Acesso em:
10 mar. 2013.
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Assim, a posse tem como um de seus efeitos gerar o dominio quando preenche
0s requisitos estabelecidos em lei (posse ad usucapionem). Nem toda posse conduz a
aquisicdo da propriedade, pois a posse como simples exteriorizacdo fatica do exercicio do
dominio autoriza a protecdo dos interditos possessorios, mas nem sempre conduz ao
usucapido. A posse ad usucapionem, diferentemente da posse ad interdicta, tem que se
conjugar & continuidade, a incontestabilidade e ao animus domini.'®® O possuidor que age
com animus domini apresenta um comportamento que evidencia, exteriormente, ser de fato o

proprietério da coisa, explorando-a com exclusividade e sem subordinacéo a outras pessoas.'?’

Os demais requisitos formais diversificam-se de acordo com a modalidade de
usucapido, como na usucapido ordinaria prevista no art. 1242 do Cédigo Civil, a qual
necessita de justo titulo e a boa-fé; a usucapido urbana, prevista no art. 183 da Constituicéo
Federal de 1988, na qual mister se faz o requisito da moradia e, associado a esta, 0 requisito

do trabalho na usucapido rural, prevista no art. 191 da Constituicdo Federal de 1988.

Afirma Orlando Gomes que a posse € 0 requisito mais importante, pois serve
de base a usucapido, a qual devera ser exercida com animus domini, mansa e pacificamente,
continua e publicamente. Para o autor, o animus domini exclui a possibilidade de usucapido
dos famulos da posse e dos que exercem temporariamente a posse direta, por forca de
obrigacdo ou direito, como, por exemplo, o usufrutuario, o credor pignoraticio e o locatario.

Nestes casos, a causa da posse, impossibilita-lhes adquirirem a propriedade.'%®

Segundo Carlos Roberto Goncalves, para configurar o animus domini, o
possuidor deve exercer ativamente 0s poderes inerentes a propriedade, enquanto o
proprietario adota uma atitude passiva, favorecendo, com sua omisséo, o alongamento de uma
situacdo de fato no tempo.'®® Orlando Gomes ressalta que a vontade de conduzir-se como
proprietario do bem necessita ser demonstrada por atos inequivocos: na aparéncia, devera

haver a certeza de que o possuidor é o proprietario.*

A segunda caracteristica da posse ad usucapionem é ser mansa e pacifica, ou

seja, sem oposi¢do, sem que o possuidor seja molestado durante o tempo mencionado em lei.

1% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 11l. 40. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. v I11. p. 158.
W7 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1lI. 40. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2008. v I11. p. 159.
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199 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito das coisas. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
v. V. p. 258.
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A pacificidade, entretanto, cessa no momento em que ha oposicéo judicial por parte de quem
pretende reaver a posse ou a propriedade, ficando “condicionada a interrupgdo da usucapido
ao reconhecimento da procedéncia da sentenca transitada em julgado na acdo possessoria ou

petitoria na qual o usucapiente figura como réu.”

De acordo com Humberto Theodoro Juanior, ndo é qualquer turbacdo ou
moléstia a posse ad usucapionem que pode lhe privar da forga de gerar dominio: somente 0

dono ou titular de algum direito real podera retirar a natureza de posse mansa e pacifica.™

A continuidade da posse, outra caracteristica da posse ad usucapionem, é
verificada quando os atos do possuidor ndo apresentam quaisquer omissdes ou falhas,
desenvolvendo-se na sucessdo de atos permanentes, o que ndo significa, entretanto, a
impossibilidade de juncdo ou soma das posses (acesséo de posse).**® E permitida, portanto, na
usucapido, a juncdo de posses do possuidor e de seu antecessor, desde que ambas sejam

continuas e permanentes.***

O lapso temporal varia conforme o tipo de usucapido, sendo mais curto, por
exemplo, para a usucapido de bens moveis, o que se justifica pela dificuldade de
individualizacdo de tais bens e facilidade de circulacdo. Afirma Orlando Gomes que,
verdadeiramente, 0 prazo menor para aquisicdo da propriedade por usucapido para bens
moveis justifica-se por sua menor importancia econdmica, afirmacdo generalizadora muitas
vezes falsa. Ainda segundo o mencionado autor, quando o possuidor preenche os requisitos de
justo titulo e boa-fé o prazo também é abreviado, o que decorre do modo por que se possui, do

teor da posse.™®

O justo titulo requerido na usucapido ordinaria refere-se ao documento capaz
de transferir o dominio ao possuidor, caso proviesse do verdadeiro dono.® Significa o
documento aparentemente perfeito, o qual seria habil de transmitir a propriedade e a posse,

caso inexistentes 0s vicios impeditivos da transmissao.™’

11 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil.Reais. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2012. p. 418
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Forense, 2008. v I11. p. 158.
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A boa-fé, por sua vez, conforme apontam Washington de Barros Monteiro e
Carlos Alberto Dabus Maluf, é a certeza do direito, a confianca no proprio titulo, a crenca do
usucapiente de que realmente a coisa lhe pertence, a qual deve persistir desde o inicio da

posse até o fim do prazo da usucapi&o que a tenha como requisito.'*®

2.3.3 Tipos de Usucapido

Nossa legislacdo reconhece trés espécies de usucapido: extraordinéria,
ordinéria e especial. A usucapido extraordinaria encontra-se regulamentada pelo artigo 1.238
do Cddigo Civil, e favorece a pessoa que possuir como seu um imovel, durante quinze anos,
sem qualquer interrupcdo nem oposicdo, independentemente de justo titulo e boa-fé. Séo
requisitos, portanto, da usucapido extraordinaria, a posse ad usucapionem, a qual devera ser

exercida ininterruptamente, sem oposic&o, com animus domini, e o decurso do tempo. **°

Conforme o paréagrafo Unico do artigo 1.238 do Codigo Civil, caso seja
exercida funcdo social que qualifique a posse, como as hipoteses em que o possuidor residir
no imovel ou desenvolver nele atividades produtivas, o prazo de quinze anos da usucapidao

extraordindria seré reduzido para dez anos.'?

A usucapido ordinaria é regulamentada pelo artigo 1.242 do Cdédigo Civil, nos
seguintes termos: “Adquire também a propriedade do imoével aquele que, continua e
incontestadamente, com justo titulo e boa-fé, o possuir por dez anos.” Os requisitos da
usucapido ordinaria sdo, portanto: posse continua e incontestada, decurso de prazo, justo titulo

e boa-fé.

O justo titulo da usucapido ordinaria, conforme Washington de Barros
Monteiro e Carlos Alberto Dabus Maluf, pode ser uma escritura de compra e venda, um
formal de partilha, uma carta de arrematacdo ou qualquer outro titulo que ndo padeca de
vicios formais ou que acarretem a nulidade absoluta, mas que seja um documento habil a
propiciar a aquisicdo do dominio, com aparéncia de legitimo e valido, pois, “ainda que

qualquer desses titulos se ressinta de vicio ou irregularidade, o decurso do tempo tem a

18 MONTEIRO, Washington de Barros; MALUF, Carlos Alberto Dabus. Curso de Direito Civil 3. Direito das
Coisas. 41. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2011. p. 152.

19 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 11l. 40. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. v I11. p. 158 e 164.
120 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 11l. 40. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2008. v I11. p. 160.
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virtude de escoimé-lo de seus defeitos, desde que concorram o0s demais requisitos do

.~ 5121
usucapido.”

O parégrafo Unico do artigo 1.242 diminui o prazo da usucapido ordinaria para
cinco anos caso a aquisicao tenha ocorrido onerosamente, tenha sido devidamente registrada,
mas cancelada por qualquer motivo relevante, desde que o possuidor habite o imovel ou nele

tenha realizado investimentos de interesse econdmico e social.?

A usucapido especial podera ser rural ou urbana e, a exemplo da usucapiao
extraordindria, ndo exige justo titulo, tampouco boa-fé. A usucapido especial rural encontra-se
regulamentada tanto na Constituicdo Federal, em seu artigo 191, quanto no Cddigo Civil, em
seu artigo 1.239. Destina-se ao sujeito que, ndo sendo proprietario de imdével rural ou urbano,
pOoSsuUir como sua, por cinco anos ininterruptos, sem oposicéo, area de terra em zona rural ndo
superior a cinguenta hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo

nela sua moradia.?®

A usucapido especial urbana encontra-se prevista no artigo 183 da Constituicao
Federal e no artigo 1.240 do Codigo Civil. Possui caracteristicas peculiares e valoriza
notadamente a funcdo social da propriedade, pois visa solucionar o problema habitacional,
destinando-se aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinquenta metros
quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposic¢éo, utilizando-a para sua moradia e
de sua familia. O dominio ser-lhe-& concedido, desde que ndo seja proprietario de outro
imoével rural ou urbano. Com o objetivo de esclarecer o termo “familia”, o constituinte, no §1°
do artigo 138, explanou que o titulo de dominio sera conferido ao homem ou a mulher, ou a

ambos, independentemente do estado civil.***

Como modalidade de usucapido especial urbana, foi criada em 2011 a
usucapido por abandono do lar, a qual se encontra no artigo 1240-A do Cadigo Civil, de
seguinte teor:

“Aquele que exercer, por 2 (dois) anos ininterruptamente € sem oposicao,
posse direta, com exclusividade, sobre imével urbano de até 250m?

121 MONTEIRO, Washington de Barros; MALUF, Carlos Alberto Dabus. Curso de Direito Civil 3. Direito das
Coisas. 41. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 151-152.
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(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-4 o dominio integral, desde que nédo
seja proprietario de outro imével urbano ou rural.”**

Os requisitos da usucapido por abandono do lar, portanto, sdo o prazo de dois
anos, a posse ininterrupta, sem oposicéo e direta, com exclusividade e para sua moradia ou de
sua familia; que o imdvel seja urbano — terreno ou apartamento — de até duzentos e cinquenta
metros quadrados; a separacdo de fato dos conjuges ou companheiros, tendo um deles saido
do lar sem prestar assisténcia a familia que 1a ficou, e que ndo tenha procurado exercer seus
direitos sobre o imdvel, no prazo de dois anos; a existéncia de meacao — co-propriedade -; que
0 possuidor ndo tenha outro imdvel, e, finalmente que, conforme o pardgrafo primeiro do

supramencionado artigo, o direito ndo tenha sido a ele reconhecido mais de uma vez.'?

A nova modalidade de usucapido é fonte de inimeros debates na doutrina, por
varios motivos. Um deles é a origem do instituto, no bojo de uma lei destinada a regulamentar
um programa habitacional do governo, ndo relacionada ao instituto da usucapido.
Aparentemente a maior polémica, entretanto, € a discussdao, pelos estudiosos, sobre a
possibilidade do retorno da perquiricdo da culpa para o Direito de Familia, com o fim de

favorecer aquele que foi abandonado.

125 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Novo Cédigo Civil Brasileiro. Legislagdo Federal.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 31 mar. 2013.
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JusPODIVM, 2012. p. 464.
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3 DA USUCAPIAO POR ABANDONO DO LAR
3.1 HISTORICO LEGISLATIVO E O DEBATE SOBRE A INCONSTITUCIONALIDADE

O ex-Presidente da Republica Luiz Inécio Lula da Silva enviou ao Congresso
Nacional, no dia 1° de dezembro de 2010, a Medida Proviséria (MP) n. 514 de 2010, a qual
visava modificar a Lei n. 11.977/2009 - instituidora do “Programa Minha Casa Minha Vida”-,
bem como almejava regularizar os assentos fundiarios localizados em &reas urbanas, além de
alterar diversas leis extravagantes, como a Lei do Arrendamento Residencial, a Lei dos
Registros Puablicos, a Lei do Parcelamento do Solo Urbano e a Lei dos Condominios

Edilicios.*?’

A Medida Provisoria inicialmente publicada apresentava nove artigos, sem
qualquer mencdo a realizacdo de modificacdes no Cédigo Civil de 2002.'® Ademais,
conforme é possivel visualizar em consulta ao sitio da Camara dos Deputados, as 52 emendas
propostas & Medida Proviséria (MP) ndo versavam sobre modificagdes no Cédigo Civil.*#°
Contudo, na Camara dos Deputados ocorreu parcial alteracdo no teor da MP, com a inclusao
de dispositivo inserindo o artigo 1240-A no Codigo Civil, o que originou o Projeto de Lei de

Conversdo (PLV) n. 10, de 2011, cujo relator foi o Deputado André Vargas (PT/PR).**°

O PLV foi aprovado na Cémara e no Senado Federal e, embora tenha sido
vetada a redacdo do §2° do artigo 1240-A do Cadigo Civil, foi sancionado pela Presidéncia da
Republica aos 16 de junho de 2011 e convertido na Lei n. 12.424 de 2011, contendo treze

artigos. ™

A inovagdo normativa (usucapido por abandono do lar) ocorreu com a

introducdo do artigo 9° a Lei 12.424/11, sobre o qual ndo ha explicacdo na ementa da norma,

27 Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_maostrarintegra;jsessionid=7FDAB15266EF6523078CD85
CB1E12CD8.node2?codteor=825950&filename=Tramitacao-MPV+514/2010>. Acesso em: 30 mar. 2013.

Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=6B11FE2454DC67E249CE3C
58B40BA7E8.nodel?codteor=825950&filename=Tramitacao-MPV+514/2010>. Acesso em: 31 mar. 2013.

Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_emendas;jsessionid=11270B5DD399C2E02848CB600A
DB7C4F.nodel?idProposicao=488607&subst=0>. Acesso em: 31 mar. 2013.

Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=867732&filename=Tramitacao-
PLV+10/2011+%3D%3E+MPV+514/2010>. Acesso em: 31 mar. 2013.

B1 Disponivel  em:  <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2011/lei-12424-16-junho-2011-610816-
publicacaooriginal-132847-pl.html>. Acesso em: 02 abr. 2013.
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pois, como é possivel constatar no Projeto de Conversdo de Lei n. 10/2011, a exposicdo de
motivos apresentada € a transcrigdo literal da exposi¢do de motivos da Medida Provisoria n.
514/2010, tanto que a expressao “medida provisoria” sequer foi modificada no teor da
explicacdo da ementa da nova lei. Portanto, ndo houve qualquer explicacdo ou comentarios

aos artigos nio existentes na mencionada Medida Proviséria.'*

O segundo parégrafo do artigo 1240-A, o qual foi vetado, determinava que, no
momento do registro do titulo previsto no caput, caso o autor da acdo fosse considerado
hipossuficiente, sobre os emolumentos do registrador ndo incidiriam e nem seriam acrescidas
a quaisquer titulos taxas, custas e contribuicdes para o Estado ou Distrito Federal, carteira de
previdéncia, fundo de custeio de atos gratuitos, fundos especiais do Tribunal de Justi¢a ou de

associacao de classe, criados ou que viessem a ser criados, sob qualquer denominago.**®

Nas razdes ao veto do supramencionado paragrafo, afirmou-se que o
dispositivo violaria o pacto federativo, ao interferir na competéncia tributéria dos Estados,

desrespeitando assim o disposto no §2° do art. 236 da Constituicéo Federal.*>*

Ante 0 exposto, é bastante questionada a atividade legislativa da Presidéncia da
Republica, principalmente sob o enfoque dos requisitos para a criacdo de uma Medida
Provisoria, quais sejam: relevancia e urgéncia. Realmente a criacdo de nova modalidade de
usucapido € tema de bastante relevancia, principalmente devido a grande necessidade de
solucionar questdes fundiarias da populacdo de baixa renda; entretanto, ha discussédo sob o
ponto de vista da inconstitucionalidade formal da insercdo realizada no Codigo Civil, visto

que para alguns autores, ndo restou configurado o requisito da urgéncia.**®

Afirma Leandro Ambros Gallon que ja existem instrumentos adotados pelos
juizes em casos de abandono do lar, como a concessdo de uso ou de habitacdo, os quais
resolvem provisoriamente o problema, e que a criacdo de nova modalidade de usucapido, com
requisitos tdo peculiares, por meio de medida provisoria, restringiu imprescindivel discussdo a

respeito do novo instituto e de suas consequéncias, visto que o debate sobre alguma matéria

132 FREITAS, Douglas Phillips. Usucapio e Direito de Familia. Comentérios ao art. 1240-a do Cédigo Civil. Jus
Navigandi, Teresina, ano 16, n. 3005, 23 set. 2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/20060>.
Acesso em: 15 jan. 2013.
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republicacao-132878-pl.html>. Acesso em: 02 abr. 2013.
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135 GALLON, Leandro Ambros. Reflexdes sobre a inconstitucional usucapio instituida com as alteragées do
Programa “Minha Casa, Minha Vida”. Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3157, 22 fev. 2012. Disponivel
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legislativa € mais acurado e eficiente por meio do rito procedimental das leis ordinérias do
que pela via das medidas provisérias, 0 que talvez houvesse evitado algumas incongruéncias
da nova modalidade de aquisicdo da propriedade. Caso houvesse sido proposta a nova
usucapido por um projeto de lei ordinaria, certamente teria existido um debate mais amplo,
nas duas Casas Legislativas, em tempo adequado e possivelmente com a realizacdo de

estudos. %

Ademais, o novo instituto foi incluido em um ato normativo relacionado
essencialmente ao Programa Minha Casa Minha Vida, sem qualquer referéncia ao programa
governamental, o qual objetiva a construcdo de moradias nas zonas rural e urbana. A
Usucapido por Abandono do Lar é matéria alheia, de temaética diversa ao objeto precipuo da
Lei 12.424/2011. Portanto, é evidente ainda que ocorreu uma transgressdo a Lei
Complementar 95/98, a qual estabelece regras para a criacdo, redacéo e alteracéo de leis, cujo
artigo 7°, inc. 1l preconiza que “a lei ndo tera matéria estranha a seu objeto ou a este nao
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vinculada por afinidade, pertinéncia e conexao.”

3.2 REQUISITOS DA NOVA MODALIDADE DE USUCAPIAO

O fundamento comum as modalidades de usucapido é impor ao proprietario o
uso racional da propriedade além de conferir a posse, que é uma situacao de fato, outorgando

assim ao possuidor o titulo de proprietario.

A usucapido por abandono do lar, de acordo com Adriano Marteleto Godinho,
é nova modalidade de usucapido especial urbana (também denominada por muitos autores de
usucapido "pro moradia” ou usucapido familiar), uma derivacdo da usucapido especial
prevista no art. 1.240 do Codigo Civil, nos moldes do art. 183 da Constituicdo Federal de
1988."%

1% GALLON, Leandro Ambros. Reflexdes sobre a inconstitucional usucapido instituida com as alteracdes do
Programa “Minha Casa, Minha Vida”. Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3157, 22 fev. 2012. Disponivel
em: <http://jus.com.br/revista/texto/21136>. Acesso em: 29 out. 2012.
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juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11218>. Acesso em 18 jan. 2013.
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Muitos autores indagam-se sobre a expressa mencdo no artigo 1240-A do
Cddigo Civil somente ao imdvel urbano, visto que os efeitos do abandono s&o os mesmos,
independentemente da localizacdo do imovel em que ficou residindo o abandonado. Afirma
Luciana Santos Silva que talvez até sejam mais gravosos os efeitos na zona rural, onde as
relacfes sociais sdo mais proximas, criando um estigma de abandonado ao que permaneceu
no lar conjugal. Além disso, no Brasil, por serem os indices de baixa escolaridade e pobreza
mais pronunciados na zona rural, ocorrem intmeras dificuldades de acesso a Justica e de
efetivacdo de direitos. Entretanto, apesar das consideracdes expendidas, a maioria dos autores
concorda que, por ndo constar expressamente no texto da lei o imovel rural, a ele ndo se aplica

a nova modalidade de aquisicdo da propriedade.'*

No mesmo sentido afirma Arnaldo de Lima Borges Neto que a nova usucapido
ndo se aplica aos imdveis rurais, visto que “normas restritivas interpretam-se restritivamente,
e a usucapido em tela, como forma de aquisicdo originaria da propriedade, configura uma

restricdo ao direito de propriedade (e regime de bens) do conjuge retirante.”*!

Assim, conforme ja mencionado, por ser a usucapido por abandono do lar uma
derivacédo da usucapido especial urbana, os pressupostos comuns a ambos os institutos sdo a
necessidade de posse mansa, pacifica e ininterrupta sobre imoével urbano com extenséao de até
250 metros quadrados, para fins de moradia prépria e da familia, além do fato de o postulante
ndo ser proprietario de outro imdvel urbano ou rural. Ambas as hipdteses de usucapido nao

permitem que a medida seja concedida mais de uma vez em favor da mesma pessoa.*

Entretanto, como requisitos Unicos, a usucapido prevista no artigo 1240-A do
Codigo Civil exige, além dos requisitos ja assinalados, o lapso aquisitivo bienal, a co-
propriedade do imovel em conjunto com o ex-cOnjuge ou ex-companheiro e o abandono do
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3.2.1 Do Lapso Aquisitivo Bienal

Havendo abandono do lar, a usucapido pode ocorrer apos o lapso de dois anos,
prazo notoriamente inferior ao das demais modalidades de usucapido. Observa Ricardo
Henriques Pereira Amorim que, até pouquissimo tempo atrds, dois anos era o tempo
necessario para realizacdo do divorcio e, embora ndo seja mais obrigatorio o referido prazo de
separagdo fatica, este continua sendo muitas vezes respeitado pelos casais, por ser um

“periodo de reflexdo bastante plausivel.”***

A nova modalidade de aquisicdo de propriedade com prazo tdo exiguo, na
opinido de Ricardo Henriques Pereira Amorim, pode acabar por “apressar os casais a
formalizarem sua separacao, forcando a reducdo do prazo de reflexdo e reestruturacdo de
sentimentos e projetos familiares”. Para o autor, os envolvidos deveriam deixar transcorrer

mais tempo antes de decidirem proceder & partilha de bens.'*®

Discorda Flavio Tartuce, por considerar referido prazo extremamente razoavel,
visto que “a tendéncia pos-moderna € justamente a reducdo dos prazos legais, eis que 0

mundo contemporaneo exige e possibilita a tomada de decisdes com maior rapidez.”146

A Lei n. 12.424 de 2011 entrou em vigor em junho de 2011. Portanto, somente
a partir dessa data € possivel a contagem do prazo de dois anos, “sob pena de se comprometer
a seguranca juridica e surpreender o ex-conjuge ou companheiro a quem se impute 0
abandono do lar.” Assim, casais cujos lagos afetivos foram rompidos antes da publicagéo da

Lei n. 12.424 de 2011 n4o podem invocar imediatamente o novel instituto.*’

No mesmo sentido o Enunciado aprovado na V Jornada de Direito Civil

promovida pelo Conselho de Justica Federal em novembro de 2011, de seguinte teor: “A
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Acesso em: 15 jan. 2013.
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fluéncia do prazo de 2 anos, previsto pelo artigo 1240-A, sé tem inicio a partir da vigéncia da
Lein. 12.424.%

Além de ser possivel o inicio da contagem do prazo apenas a partir de junho de
2011, o prazo tem inicio a partir da separacdo fatica do casal. Segundo Adriano Marteleto
Godinho, entretanto, se interpretado o artigo em sua literalidade, como ha qualificacdo das
partes como “ex-conjuges” e “ex-companheiros”, somente seria permitida a fluéncia do prazo
a partir do momento em que houvesse o divorcio ou a dissolugdo da unido estavel, pois esses
institutos fazem cessar a existéncia da entidade familiar, tornando os seus membros “ex-
conjuges” e “ex-companheiros”, possibilitando, assim, a prescri¢do aquisitiva, de acordo com

0 artigo 197, | do Cédigo Civil X

Portanto, na opinido de Adriano Marteleto Godinho, sequer nos processos
judiciais de divdrcio litigioso a usucapido por abandono do lar poderia ser aventada, visto que
a mera separagdo fatica do casal seria insuficiente para configurar o instituto, sendo
necessario, além do decreto do divorcio, o transcurso do prazo bienal. Para o autor,
possivelmente este seria o intuito do legislador, pois ndo podem correr entre 0s conjuges 0s

prazos prescricionais, de acordo com os artigos 197, | e 1.244 do Cédigo Civil.**°

Diverge Antonio Rodrigues de Lemos Augusto, segundo o qual, caso exista
acdo de divorcio, de dissolucdo de unido estavel, ou mesmo a acéo cautelar de separacdo de
corpos, ndo se aplica a usucapido por abandono do lar.*** No mesmo sentido, Luciana Santos
Silva explica que, para ser possivel a configuracdo do instituto, é necessaria a separacao de

fato, pois caso exista pedido de divércio ou dissolucdo de unido nos dois anos subsequentes,

%8 Disponivel em: <http://www.jf.jus.or / cjf / CEJ-Coedi/jornadas-cej/ enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-
jornada-de-direito-civil/jornadas-cej /v-jornada-direito-civil/\VVJornadadireitocivil2012.pdf>. Acesso em: 17
abr. 2013.
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resta configurada uma oposicdo em relacdo ao imdvel ocupado pelo abandonado, sendo,

portanto, inaplicavel a nova modalidade de aquisicao da propriedade.**

Ainda conforme Luciana Santos Silva, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia
ja admitiam usucapido entre conjuges e companheiros separados de fato, ndo aplicando o art.
197 1 do Cadigo Civil, sendo a usucapido por abandono do lar, portanto, plenamente possivel,
ja que a separacao fatica é uma de suas exigéncias. Acrescenta a autora, inclusive, que a nova
lei pOés fim ao debate, visto que o motivo de ndo correr a prescricdo na constancia da
sociedade conjugal é justamente a manutencdo da harmonia familiar, a qual deixou de existir

no momento em que ocorreu a separacéo fatica do casal.*

Concordam em parte Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, segundo
0s quais ordinariamente ndo se cogita da possibilidade de o marido usucapir imével pertencer

a esposa, com excecdo da hipétese do artigo 1.240-A do Cédigo Civil.*>*

3.2.2 Do Abandono do Lar

O abandono voluntério do lar € tradicionalmente indicativo de culpa pela

dissolugdo do vinculo conjugal, conforme art. 1573, IV do Cédigo Civil.**®

Entretanto, “apos
décadas de criticas durissimas da sociedade organizada brasileira (principalmente do
IBDFAM) entrou em vigor a EC 66/10 com a explicita finalidade de encerrar a questdo da

culpa dos litigios familiares.”**°

Leciona Luciana Santos Silva que o Brasil prestigiou, por meio da Emenda
Constitucional de 66/10, a finalidade eudemonista na constituicdo da familia e a intimidade

dos cbnjuges. Segundo a autora, embora o art. 1.566 do Cddigo Civil traga em seu inciso Il

12 SILVA, Luciana Santos. Uma nova afronta a Carta Constitucional: usucapido pré-familia. IBDFAM.
Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Usucapi%C3%A30%20Luciana.pdf>. Acesso em 15
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Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Usucapi%C3%A30%20Luciana.pdf>. Acesso em 15
jan. 2013.
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que € dever dos cbnjuges a vida em comum no domicilio conjugal, ndo pode mais ser

discutido pelo Poder Judiciario o abandono voluntario do lar conjugal.**

A novel modalidade de usucapido possui como um de Seus requisitos o
abandono do lar, “marco inicial que tera relevancia impar ha comprovacdo do prazo de dois
anos exigidos pela Lei.”*® Entretanto, embora ndo esteja expressamente previsto no artigo
1240-A do Codigo Civil, entende-se que o ato de abandono que justifica a espécie de
usucapido em questao deve ser voluntério e injustificado; caso contrario, pode ser configurada

uma oposicéo a configuracéo do instituto.**®

Para muitos autores, trata-se de um requisito subjetivo que traz novamente a
tona o debate sobre a culpa pelo fim da sociedade conjugal, significando um verdadeiro
retrocesso, eis que no atual estagio evolutivo do direito de familia, o Estado intervém cada vez
menos nas relacdes afetivas.’® No mesmo sentido, Arnaldo de Lima Borges Neto afirma que
ressurgirdo sentimentos e questionamentos ultrapassados pelo direito de familia moderno,
culminando em uma involucdo caracterizada pelo retorno da perquiricdo da culpa pelo
desfazimento da familia, reacendendo o medo e a inseguranca inerentes ao fim dos

relacionamentos.®

Com o advento da Constituicdo de 1988, o principio da vedacgdo ao retrocesso
foi guinado a Carta Maxima e reforcado com a Emenda Constitucional 45, impondo regras a
producdo e interpretacdo da legislacdo, a fim de ndo recepcionar e tornar inconstitucional as
incompatibilidades com o texto expresso, determinando ao legislador a producdo de normas

condizentes com os valores fundamentais, obstando retrocessos. %
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A necessidade de voltar a discutir a culpa pelo desfazimento do nacleo familiar
certamente seria um retrocesso, jA que a questdo se encontra superada, constituindo sua
discussdo em verdadeiro atentado a direitos constitucionais como a dignidade da pessoa
humana.'®® Defende Luciana Santos Silva que “fazer da culpa a fénix que surge das cinzas
pelo Usucapido dito pré-Familia ofende a ordem constitucional posta, a qual é baseada na

.. - . A . 164
afetividade e ndo mais no patrimdnio ou tutela da moral.”

Muitos autores como Douglas Phillips Freitas, por isso, afirmam que houve na
verdade uma atecnia em relagdo a expressdo “abandonou o lar”, a qual remete ao “abandono
familiar”, devendo o referido abandono ser entendido simplesmente como “separa¢ao de

fato” 165

A Lei n. 12.424/11 tem precipua instrucdo de justica social, j& que teve por
finalidade maior o regramento do Programa Minha Casa Minha Vida, criado com o objetivo
de proporcionar o direito social de moradia “em sua vertente prestacional (art. 6°, CF) e ndo a
singela inclusdo do art. 1240-A ao CC.”**® N&o obstante, os requisitos da norma direcionam
para a utilizacdo do instituto pela parcela mais pobre da populacéo, como as exigéncias de que

0 usucapiente nao tenha outro imével e que este néo seja maior do que 250m2.**’

Ante 0 exposto, analisando-se o instituto pelo prisma da pretenséo social e pelo
fim da discusséo da culpa no Direito de Familia, o abandono do lar deve ser analisado pela

vertente da funcdo social e ndo pela moralidade da culpa pelo fim da sociedade conjugal.*®®

O grande problema da nova modalidade de usucapido relacionado a culpa

encontra-se no fato de saber se o abandono do lar do artigo 1240-A do Cddigo Civil € o
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mesmo do artigo 1573, IV do Cddigo Civil, e 0 que se percebe é que o instituto ndo visa

analisar se o abandono de fato caracterizou culpa, ou se este foi legitimo ou urgente.*®

Explicita Ricardo Henriques Pereira Amorim que o legislador ndo exigiu boa-
fé ou posse justa para que seja possivel a usucapido conjugal, apenas favoreceu aquele que da
destinacdo residencial ao imodvel, e que adotar tese diversa faz ressurgir a questdo da culpa,
tdo rechacada no Direito de Familia atual. Para o autor, for¢coso é concluir que o abandono,
neste caso, sera “o mesmo daquele que abandonou ao conddmino a utilizagdo do bem segundo

. . .. . . 17
seu fim social; moradia; ou, mais simples, deixou de ali morar.” 0

O instituto, portanto, tem o mérito de extinguir o regime de condominio
incidente sobre um imdvel pertencente em conjunto a duas pessoas que nao mais mantém a

condicéo de casadas ou companheiras.*’

Para Flavio Tartuce, “a nova categoria merece elogios, por tentar resolver
inGmeras situagdes que surgem na prética. E comum que o conjuge que tome a iniciativa pelo

fim do relacionamento abandone o lar, deixando para tras o dominio do imével comum.”"?

No mesmo sentido afirma o defensor publico Luiz Rascovski em entrevista ao
jornal Folha de S&o Paulo: “Isso ¢ comum em Sdo Paulo. A pessoa vem do Nordeste, se
separa, Vvolta pra 14 e desaparece. O problema é que o juiz s6 partilhava o imével do casal e
nao permitia a usucapido.” De acordo com a matéria, a Defensoria Publica de S&o Paulo
atende em média trinta casos de abandono de lar por semana na cidade, ressaltando a grande

importancia de solucionar esses casos.'"
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3.2.3 Do Regime de Bens

A usucapido por abandono do lar se aplica tanto em relagdo ao casamento,
quanto em relacdo a unido estavel, o que facilmente se percebe ao mencionar “conjuges e
companheiros”. E possivel inclusive sua aplicacdo nos casos de unido homoafetiva, em
conformidade com a decisdo do Supremo Tribunal Federal relacionada as unides de pessoas

do mesmo sexo.'’

Conforme Antbnio Rodrigues de Lemos Augusto, entretanto, em relacdo aos
regimes de casamento, como a expressao ‘“cuja propriedade divida com ex-conjuge”, foi
enfatizada pelo legislador, somente serd beneficiado aquele que, pelo regime de casamento,
também seja proprietario do imével. Portanto, a usucapido conjugal ndo se aplica quando o
imével pertencer a apenas um dos cénjuges, como no regime de separacdo total de bens ou
quando o regime for de comunhao parcial e o bem tiver sido adquirido antes do casamento, ou
ainda nos casos de excecdes previstos em lei, nos quais 0 bem ndo se comunga, mesmo Nnos
regimes de comunhdo. Sera favorecido, contudo, se aquele que estiver no imével for casado
em regime de comunhdo universal de bens e também em regime de comunhdo parcial quando

o imével for adquirido na constancia do casamento.'”

Concorda Luciana Santos Silva, segundo a qual a Usucapido Pré-Familia pode
ocorrer nas hipoteses supramencionadas e também no regime de participacdo final nos
aquestos caso exista no pacto previsao de imével comum ou separacdo legal por forca da
Sumula 377 do STF, que prevé que os bens adquiridos na constancia da sociedade conjugal se
comunicam.*”® Vislumbra-se, portanto, a possibilidade de usucapi&o do bem em condominio

entre os conjuges, ha muito tempo debatida pela doutrina e jurisprudéncia.'”’

Concorda com a afirmacdo Douglas Phillips Freitas, segundo o qual “a

jurisprudéncia, ha algum tempo, ja tem se manifestado sobre a possibilidade de usucapir
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iméveis condominiais.” O autor, ainda, cita alguns julgados (como o REsp n. 101009/SP*'®)
que comprovam sua afirmacdo, pois demonstram que 0 co-proprietario decorrente de
aquisicdo de sua cota por heranga que utiliza 0 bem em sua totalidade, adquire o “animus
domini” necessario para aquisicdo por usucapido e pode pleitear apo6s o lapso temporal

exigido em lei o seu direito & propriedade.'”

Segundo Silvano Vieira Rodrigues, entretanto, o instituto da usucapido por
abandono do lar conjugal revela-se inadequado para a regularizagédo da propriedade, visto que,
conforme artigo 1.228 do Coédigo Civil, “para que fique caracterizada a posse, necessario se
faz que sobre a situacdo de fato onde se exerce algum dos poderes da propriedade néo recaia
norma legal proibindo expressamente a sua caracterizagdo.” Logo, para o autor, quando o
pleiteante abandonado permanece no lar conjugal ndo ha posse, mas apenas mera permissao

ou tolerancia, o que impossibilita a usucapido.*®

Diverge Douglas Phillips Freitas, segundo o qual o abandono de coisa implica
a perda do patriménio, consoante o art. 1.275 do Cddigo Civil, podendo inclusive o bem
abandonado passar a pertencer ao Estado, caso ndo esteja na posse de outra pessoa e estejam
inadimplidas as obrigacOes dele decorrentes. Acrescenta ainda o autor que, com a separacao
de fato ocorre o fim da comunicacdo patrimonial, cabendo a interpretacdo de que a regra
constante do art. 1.683 do Cadigo Civil € aplicavel, na realidade, a todos os regimes de bens e

ndo apenas ao regime da participacéo final nos aquestos.*®

% SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial. Civil. Usucapido declarada em favor de
conddmino. Reflexos na agdo ordinaria proposta por outro conddémino contra terceiro em razdo da mesma
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623 do Codigo Civil. Recurso Especial ndo conhecido. REsp. n°® 101009. Segunda Turma. Recorrentes: Maria
Luiza Hase — Espdlio e outros. Recorrida: Companhia Energética de S&o Paulo — CESP. Relator: Min. Ari
Pargendler. Brasilia, 13 de outubro de 1998. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processo/jsp/ita/abreDocumento.jsp?num_registro=199600438781&dt_publicacao=16-
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Conclui Douglas Phillips Freitas que a usucapido por abandono do lar é
juridicamente possivel, desde que presentes e comprovados os elementos exigidos por lei,
especialmente o animus domini, o qual resta descaracterizado com a existéncia de medidas
que colocam o imdvel a disposicdo ou em beneficio de todos os condéminos e ndo na
exclusividade de apenas um co-proprietario, como agdes de inventario, fixagcdo de alugueres,
participacdo no pagamento de despesas, comodato, alimentos in natura, dissolugéo de uniéo

estavel e divércio.'®
3.3 POSSIVEIS FORMAS PARA IMPEDIR A CONFlGURACAO DO ABANDONO

A prova do abandono do lar terd grande relevancia para a configuracdo do
instituto da usucapido familiar. Aquele que saiu de casa tera que comprovar que ndo houve

abandono, sendo podera perder a propriedade do bem.*®®

Afirmam alguns autores, como Adriano Marteleto Godinho, que o ato de
abandono que justifica a nova espécie de usucapido devera ser voluntario e injustificado,
embora isto ndo esteja previsto expressamente. Assim, o afastamento do lar determinado
judicialmente em razdo do cumprimento de medida protetiva ou, como outro exemplo, a saida
do lar devido a violéncia doméstica, ndo ensejariam a configuragdo da usucapido por

abandono do lar, por auséncia de abandono voluntario e injustificado.'®*

Existe grande discussdo sobre o que fazer para que ndo reste configurado o
abandono. Ha quem defenda que tanto instrumentos particulares quanto medidas judiciais
poderdo ser tomadas, enquanto outros defendem que apenas medidas judiciais valerdo para
desconfigurar o abandono do lar. Como medidas judiciais, citam a agdo cautelar de separagéo
de corpos, a qual podera servir para demonstrar que houve rompimento do vinculo
matrimonial, bem como a interpelagcdo/protesto judicial para salvaguardar direitos, no intuito

de evitar que a conduta do retirante seja tachada de abandono.*®® Para o defensor publico de
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Sao Paulo, Luiz Rascovski, um acordo por escrito antes da separacdo, ou até mesmo uma
comunicagdo por carta registrada de que existe pretensdo de dividir o imével no futuro sdo
vélidos para que o juiz néo interprete que houve abandono.'® Elpidio Donizetti aponta como
pratica solucdo a rapida venda do imdvel e partilha do valor auferido com a venda, o que

eliminaria qualquer possivel debate posterior sobre abandono.™®’

Caso exista disputa judicial ou extrajudicial relativa ao imével, ndo ficara
caracterizada a posse ad usucapionem, ndo sendo o caso de subsuncéo do instituto. De acordo
com Flavio Tartuce, como forma de medida extrajudicial, podera o conjuge ou companheiro
gue abandonou o lar conjugal notificar o ex-consorte anualmente, a fim de demonstrar o

empecilho relativo ao bem, afastando o computo do prazo.*®

Douglas Phillips Freitas alega, entretanto, que de nada adianta o conjuge com
receio de perder sua meacéo elaborar boletins de ocorréncia ou promover notificacdes: devera
realizar medidas efetivas que assegurem seu direito, como acdes reivindicatorias de direito
sobre o referido bem, a exemplo de acbes de divdrcio, dissolucdo de unido estavel,
arbitramento de alugueres, concessdo de usufruto, utilizacdo do bem como pagamento de
alimentos in natura ou parte da pensdo alimenticia em acdo de alimentos, fixacdo de

comodato ou o custeio das despesas e manutencéo do bem.'#°

Ante 0 exposto, ainda ndo existe concordancia entre os doutrinadores a respeito
das providéncias que poderiam desconfigurar o abandono, se seriam ou n&o suficientes apenas
medidas extrajudiciais. A concordancia, entretanto, cinge-se ao fato de que o cbnjuge ou
companheiro que se retirou do lar deverd promover atos que visem a demonstracdo de que
existe um interesse sobre 0 bem do casal, ndo necessariamente impondo litigio entre as partes,
mas para que desapareca a situacdo tdo corriqueira nas lides familistas em que, apds 5 ou 10

anos, uma das partes busca a partilha de um bem sem nada ter contribuido ao longo do tempo,

1% BOTTINI FILHO, Luciano. Abandono do lar tira direito sobre propriedade da casa. Uol, Sdo Paulo, 15 jul.
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sequer reembolsando o cbnjuge ou companheiro que la ficou e cooperou, de forma

persistente, tanto para a preservacio da familia quanto do tnico imével do casal.'*°

1% FREITAS, Douglas Phillips. Usucapiéo e Direito de Familia. Comentarios ao art. 1240-a do Cédigo Civil. Jus
Navigandi, Teresina, ano 16, n. 3005, 23 set. 2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/20060>.
Acesso em: 15 jan. 2013.
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CONCLUSAO

A Usucapido por Abandono do Lar foi inserida na Lei n. 12.424/2011, cujo
objetivo era, além de alterar outras leis extravagantes, regularizar assentos fundiarios
localizados em areas urbanas e modificar substancialmente a Lei n. 11.977/2009, a qual
instituiu o “Programa Minha Casa Minha Vida”. Este programa governamental possui como
objetivos, dentre outros, garantir 0 acesso a moradia e melhorar a qualidade de vida da

populacdo de baixa renda.

Com o mesmo escopo social surgiu a Usucapido por Abandono do Lar, visando
resolver inUmeras situacfes que surgem cotidianamente, nas quais o0 cdnjuge ou
companheiro(a) que toma a iniciativa pelo fim do relacionamento vai embora do lar, deixando

a familia desamparada.

E muito comum no Brasil as pessoas migrarem procurando melhores condigdes
de vida, estabelecendo-se nos mais variados lugares para posteriormente voltarem a terra natal
ou tentarem a sorte novamente em outro local. Entretanto, nem sempre aquele(a) que resolve
ir embora leva consigo os filhos e cdnjuge ou companheiro(a): somem muitas vezes sem
deixar qualquer noticia. O juiz, entdo, até poderia partilhar o imovel do casal, conceder o uso,
a habitacdo, mas ndo conceder integralmente a propriedade aquele(a) que permaneceu no lar,

permitindo, assim, sua livre disposicéo.

Certamente é de grande amplitude social a inovacao trazida pelo artigo 1.240-
A do Cdodigo Civil. Apesar de inumeros problemas e debates que ja surgiram e ainda surgiréo,
é louvavel e podera ser viavel a nova usucapido. O Direito dever servir como instrumento
para detectar os desequilibrios e garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais, como o
direito a propriedade previsto na Constituicdo Federal, em seu artigo 5° e a dignidade
humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil, conforme artigo 1° da Constitui¢éo
Federal de 88.

Em um Estado Democratico de Direito, o povo tem as leis elaboradas em seu
nome, por representantes por ele escolhidos. Adicionalmente, devido a seguranga juridica,
presume-se que as leis e atos normativos editados pelo Poder Pablico sdo protegidos pelo
principio da presuncdo de constitucionalidade. Portanto, sdo considerados constitucionais até
que sua inconstitucionalidade seja formalmente declarada pelo Orgdo competente a

desempenhar essa funcdo. O reconhecimento da inconstitucionalidade € medida excepcional.
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Na Usucapido por Abandono do Lar, a discussdo sobre a inconstitucionalidade
refere-se precipuamente ao preenchimento dos requisitos de relevancia e urgéncia da Medida
Provisdria no bojo da qual surgiu o instituto, além de esta veicular matérias com pertinéncias
temaéticas diversas. Realmente, o Poder Judiciario realiza o controle de constitucionalidade e
pode excepcionalmente examinar os requisitos de relevancia e urgéncia (cuja configuracdo
inicial estd a cargo da avaliacdo do Presidente da Republica, a qual se mostra muitas vezes
discricionéria e politica), pois sdo exigidos pelo constituinte como legitimadores das Medidas
Provisdrias, mas, em obediéncia ao Principio da Presuncdo de Constitucionalidade,
presumem-se as normas constitucionais até que seja realizada a referida analise e deverdo, por

isso, ser aplicadas.

O prazo de dois anos exigido como requisito a nova modalidade de usucapido,
quando comparado com as demais espécies do instituto, pode aparentar ser demasiadamente
exiguo. Entretanto, hd quem afirme o contrario, por ser uma tendéncia a reducdo dos prazos
legais, visto que o mundo moderno exige e possibilita a tomada de decises com maior

rapidez, mormente quando estdo em discussao problemas que demandam solugdes urgentes.

Anteriormente a Lei 12.424/2011, aquele que continuou a residir no imdvel
poderia se beneficiar pelas outras espécies de usucapido, como a extraordinaria, a qual
independe da dimensdo do imdvel rural ou urbano, prevista no art. 1.238 do Codigo Civil; a
especial rural, prevista nos arts. 1.239 do Cddigo Civil e 191 da Constituicdo Federal, ou a
especial urbana, prevista nos arts. 1.240 do Codigo Civil e 183 da Constituicdo Federal, a qual
apresenta muitas semelhancgas em relacdo a usucapido especial por abandono do lar, sendo o
motivo pelo qual afirmam varios doutrinadores serem esta uma espécie daquela. Entretanto, o
requisito do abandono do lar, a exigéncia de o imovel ser comum e o prazo inferior, de dois
anos, diferencia as duas ultimas modalidades de aquisicdo da propriedade, sendo o referido
prazo provavelmente diverso em virtude das distintas situacfes abordadas pelos institutos. Em
verdade, caso ndo seja possivel pleitear a usucapido do art. 1.240-A, ainda poderdo ser

configuradas as outras espécies acima mencionadas para a aquisi¢ao da propriedade.

A discussdo do retorno da culpa €, aparentemente, o principal ponto de
divergéncia da usucapido familiar. Os autores sdo unissonos ao afirmarem que a discussao da
culpa foi extirpada do Direito de Familia. Contudo, muitos afirmam que a nova usucapido traz
de volta o mencionado debate devido ao requisito do “abandono do lar” expressamente

previsto na norma que a instituiu, o qual é tradicionalmente indicativo de culpa pelo fim da
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sociedade conjugal, conforme art. 1573, IV do Codigo Civil. Alegam que é uma forma de
punicdo aquele que abandonou o lar e a familia.

Partindo-se da premissa de que realmente ndo é mais pertinente a discussao da
culpa, expurgada do Direito das Familias e, ainda, observando-se a pretensao de realizacdo de
justica social almejada pela Lei n. 12.424/11, em consonancia com o0s principios da
valorizacdo do individuo, do eudemonismo e da intimidade dos conjuges, outros juristas
buscam resolver o imbrdglio esclarecendo que o requisito “abandono do lar” da nova
usucapido deve ser voluntério, injustificado e simplesmente ser entendido como separagédo de
fato e beneficio daquele que deu funcdo social a propriedade, ndo se relacionando ao
abandono previsto no art. 1.573, IV do Cddigo Civil, indicativo de culpa. Portanto, o
abandono deve ser analisado sob a vertente da funcéo social e ndo pelo moralismo, pela busca
do culpado pelo fim da uni&o do casal.

Ante o exposto, ndo sera aplicadvel a usucapido do art. 1.240-A do Cdédigo
Civil, ao contrario do que muitos afirmam e geram polémicas negativas, em casos de
afastamento do lar determinados judicialmente, em razdo de cumprimento de medida
protetiva de urgéncia, por exemplo, pois inexiste vontade manifesta daquele que se retirou do
lar comum. Ainda, como muitas vezes acontece, quando a mulher se retira do lar devido as
agressdes domésticas do marido/companheiro a ela e aos filhos: existe um motivo plenamente
justificavel para sua saida e, pelo mesmo motivo anteriormente explicitado, incabivel sera a

usucapido por abandono do lar.

As medidas a serem tomadas por aquele que saiu do lar comum do casal, para
que nédo reste configurado o abandono, também sdo fonte de controvérsias relacionadas ao
campo probatorio. Alguns afirmam serem necessarias medidas judiciais que demonstrem
interesse relativo ao imével, enquanto outros afirmam que simples instrumentos particulares,

como uma carta registrada, sdo suficientes para que o juiz constate a auséncia do abandono.

Adicionalmente outras divergéncias existem, ndo menos importantes, mas
talvez mais simples de serem solucionadas, como 0 regime de bens aos quais pode ser
aplicada a nova usucapido, ou a possibilidade de extincdo do condominio e, assim, de
aquisicdo da propriedade por um dos cénjuges/companheiro, com a saida do outro do imovel
comum. Certamente, ainda, diversas outras divergéncias e debates surgirdo, como sempre
ocorre no campo do Direito, sendo inclusive sua caracteristica ndo ser uma ciéncia exata e

estatica.
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A nova modalidade de usucapiéo especial urbana, a despeito da existéncia das
inimeras controvérsias demonstradas neste trabalho, representa importante inovagdo, com
grande amplitude social: visa solucionar o problema de inimeras pessoas que semanalmente
clamam pelo auxilio do Poder Judiciario. O Direito necessita evoluir, renovar-se e responder
aos anseios da sociedade que dele necessita, ndo podendo ser ino6cuo diante das
transformacoes a ele apresentadas, sob pena de ndo mais corresponder a realidade, tornando-

se um conjunto de normas incapaz de solucionar os conflitos contemporaneos.
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