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RESUMO

Trata-se de um instituto denominado por usucapiao familiar, ou usucapiao
pré6-moradia, ou usucapido por meacao e ainda usucapido conjugal, como alguns
preferem chamar, tendo em vista, que o ponto ensejador do instituto, € o bem imével
adquirido pelos dois na constancia do casamento ou na unido estavel e que
posteriormente é abandonado por uma das partes, por dois anos ou mais, dando ao
outro a possibilidade de usucapir essa parte supostamente abandonada, cabe
ressaltar, que ndo é qualquer imoével que preenche os requisitos para a usucapiao
familiar. E necesséario que a metragem nédo exceda 250 metros quadrados, que seja
0 Unico imével do pretenso usucapiente e que a parte beneficiada ndo tenha

exercido esse direito anteriormente.

Palavras chaves: usucapiao familiar, usucapiao conjugal, somente urbana, direito a
moradia, direito a propriedade, dignidade da pessoa humana, minimo existencial,
justica social, abandono do lar, prazo exiguo, posse direta, posse indireta,

inconstitucionalidade, incoeréncia sistémica civilista, patriménio comum, partilha.



INTRODUCAO

A analise tem enfoque nos direitos reais, especificamente, sob o prisma
patrimonialista reflexo no ambito familiar, é voltada para a aquisicdo da propriedade
imovel a luz dos principios constitucionais pertinentes. Buscar-se-a analisar 0s
requisitos, os efeitos e a constitucionalidade da nova modalidade de usucapiéo,
compara-la com as modalidades j& existentes, indicando-as, e por fim, expor as

criticas oriundas.

A pesquisa acerca do tema proposto, divide-se em trés capitulos. O capitulo 1
sera direcionado para apresentar as formas de aquisicdo da propriedade imovel,
bem como, as formas de perda. Ainda cumpre a tarefa de detalhar o conceito da
funcao social da propriedade.

O capitulo 2 ressalta 0 que vem a ser a usucapiao familiar e, por conseguinte
trata das demais modalidades de usucapido, a fim de que seja possivel comparar a
nova modalidade tendo por base os requisitos das outras ja consolidadas.

O capitulo 3 enfrenta a funcédo de expor as fragilidades da nova modalidade
de usucapido. Trata de como é encarada a ideia do abandono do lar na nova
modalidade e como o sistema juridico se posiciona quanto a isso, trata da emenda
constitucional 66/2010 que dispensa a separacao judicial e possibilita o divorcio
direto. Ainda, de forma altamente reflexiva, expde critérios para analisar se aquele
consorte que permaneceu no imével € mesmo vitima e prejudicado, com foco nos
efeitos causados no direito material e processual.

Tem por base a emenda constitucional 66/2010 responsavel pelo divorcio
direto, consagrando-o por meio da dispensa da avaliacao da culpa na dissolu¢édo do
casal, consequentemente, culminou a desnecessidade da separacgdo judicial. A
analise seguira pautada na intencdo do legislador em produzir o novo artigo,
observar-se-a as lacunas que incorporam a nova espécie de usucapido e
apresentar-se-a 0s sintomas juridicos, materiais, processuais e 0S praticos
percebidos no cotidiano, causados pelo novo instituto. O tema sera abordado com

0s elementos constituintes contrarios e favoraveis propiciando indagacfes mutuas,



objetivando reflexdo a respeito da eficAcia e constitucionalidade da usucapido

familiar.

O artigo 1.240-A, recentemente incluido no cédigo civil é o objeto de estudo
demandado, trazido através da lei 12.424/11 que regulamenta o programa
governamental Minha Casa Minha Vida, mas que ndo aponta na exposi¢cdo de
motivos o fundamento da alteracéo do artigo 1240 do cédigo civil pelo acréscimo do
artigo 1240-a no amago das relagdes patrimoniais familiares, essa auséncia é
decorrente da medida provisoria que instituiu a referida lei e também nao expos
motivacdo pertinente. De pronto, ja se percebe um status de modalidade “quase
ilegal”’, esse termo produz sensacdo obtusa, mas é carimbado no direito,
exemplificado facilmente pelas nulidades relativas que sdo quase ilegais, mas
sanaveis e convalidadas com o tempo ou com a vontade, por forca de mais um
exemplo, surge essa nova modalidade de prescricdo aquisitiva. O quase ilegal
também toma assento na modalidade legislativa, pois incontroversamente, medida
proviséria consiste em promover assisténcia juridica a situacdes relevantes e
urgentes, dessa forma, indbil para interferir nessa matéria, que € relevante sim, e
deveria ser urgente, mas nado €, pois se trata de realidade cotidiana brasileira, que
jamais seré resolvida por meio de uma medida provisoéria, precisa bem mais que
iSso, precisa ser respeitada, encarada pelo Estado como direito social indispensével,

a fim de que todos tivessem acesso a moradia digna.




1 AQUISISAO E FUNCAO SOCIAL DA PRORPIEDADE
1.1 PROPRIEDADE

O direito grego, grande propulsor do direito romano, por conseguinte,
também do direito brasileiro, deu ensejo a muitos institutos normatizados no
ordenamento juridico patrio, tamanha é a influéncia, presente ndo apenas na esfera
juridica, como também, nas esferas: filoséfica, artistica, politica e cientifica.
(NGbrega, 1971)

A propriedade é fruto dessa heranca Greco-romana, inicialmente as terras
ocupavam posicdo de titularidade coletiva, ndo havia classes sociais, tampouco, 0
senso de propriedade privada. O mais velho dos membros do cla, chamado de
Péater, difundia entre seus parentes a nocdo de propriedade comum, todavia, o
aumento do povo ocasionou a caréncia de terras, diante disso, o Pater se viu
conduzido a fragmentar o terreno que até entdo era coletivo, atribuir as partes o
senso de propriedade privada, por efeito, comecou a designar titulares que
respondessem por elas, nomeava como lideres politicos 0s seus parentes mais
préximos, a fim de organizar a producéo agricola e o sustento comunitario. Ocasiao
em que surgiu a divisdo de classes, aqueles lideres politicos que eram também os
proprietarios das terras representavam a aristocracia, dominavam a politica e a
guerra, e 0s que estavam fora desse patamar, em posicdo periférica, eram 0s
despossuidos, eles pagavam impostos e prestavam trabalho aos aristocratas, se
dedicavam ao comércio, ao artesanato e a agricultura ou emigravam na busca de
sua mantenca. (N6brega, 1971) (BESSONE, 1996)

A Grécia antiga expandiu sua formacao juridico-politica para outros povos,
inicialmente por meio dos Helenistas, civilizagdo desenvolvida fora da Grécia, mas
sob sua égide, que teve por influenciar os romanos antigos, e juntos, levaram os
principais fundamentos gregos ao seio da igreja catdlica e a grande parte dos paises
ocidentais. O periodo Helenistico findou-se quando os romanos conquistaram o
Egito. Desde entdo, o principal objetivo material das familias € a aquisicdo da
propriedade, principalmente se imoével. (BESSONE, 1996) (NObrega, 1971)

O capitalismo, sistema socioeconémico predominantemente reconhecido,
mas que poucos entendem seu real significado, se ocupa em individualizar e

identificar proprietarios, de modo que os meios produtivos, como fabricas, maquinas,



terras, etc. e o capital, possuem um dono, pessoa especifica, titulada proprietario. O
feudalismo: modelo em que se extraia a riqgueza por meio da exploragéo dos servos
nos terrenos produtivos, ndo acompanhou os avancos sociais e, portanto, foi extinto
e substituido pelo capitalismo. O consumismo e mesmo o0 contrato social que
encaminha o modelo de vida das pessoas, explica essa supremacia capitalista,
tendo em vista, salutarmente a meta das pessoas em estabelecerem-se
proprietarios. (MONTEIRO, 2003)

Recorrentemente, as pessoas se unem e somam for¢cas em um casamento ou
unido estavel com o objetivo comum de conquistarem esse sonho, que se
sobrepondo a essa ideia de sonho, representa o alcance do direito fundamental da
propriedade e assegura o carater social da moradia, materializando preceito
constitucional. Ter a casa propria significa atingir estabilidade, alcancar solidez e
consisténcia no relacionamento, diante dos padrdes exigidos pela sociedade e

também por exigéncias intimas da maioria das pessoas. (MELLO, 2011)

Regular a é&rea do crescimento patrimonial, € tarefa que incumbe,
especificamente, ao direito das coisas ou direitos reais, encontrados em rol taxativo
do cédigo civil brasileiro, no artigo 1.225 do CC. Trata-se de um ramo do direito
privado, que versa sobre a aquisicdo e transmissao de bens moveis e imoveis. Os
direitos reais sao regidos por alguns principios e, assim como em VAarios outros
ramos do direito, norteiam o instituto com base no que a lei impde para o seu bom
funcionamento. (GONCALVES C. R., Direito civil brasileiro, volume 5: direito das
coisas. 52 ed. , 2010)

A propriedade é o primeiro direito real elencado no rol competente, apresenta
caracteristicas mais amplas e assecuratérias, tornando-se hierarquicamente superior
frente aos demais direitos reais. Esta especificamente disciplinada no artigo 1.228
do cadigo civil, o artigo ndo define um conceito literal, no entanto, elenca os direitos
gue o proprietario possui, diante disso, é cabivel presumir algo que se assemelhe a
uma espécie de conceito. As caracteristicas elencadas sao o poder de usar, gozar,
dispor da coisa e ainda reavé-la de quem a possua ou detenha injustamente.
(PEREIRA, 2012)

Com inegaveis influéncias romanas, essas caracteristicas sdo parte da
heranca recebida pelo ordenamento juridico brasileiro, por meio das expressoes jus

utendi, jus fruendi, jus abutendi a rei vindicatio. Elas respectivamente importam ao



sentido de que o proprietario se beneficia do uso da coisa, moével ou imével, da
maneira que melhor lhe assistir. Considerando os direitos da coletividade e n&o
praticando ou se abstendo de praticar algo essencialmente necessario para o
convivio social, assim caracteriza-se o uso. Seguido do direito de usufruir, ou de
gozo, onde a ideia central se caracteriza pela possibilidade da obteng&o de proveitos
econdmicos derivados do bem, além da percepcéo de frutos naturais ou civis, que
se trata de bens ou utilidades derivados da coisa principal, mas que néo lhe diminui
guantitativamente. O direito de dispor é o mais pleno de todos os presentes na
propriedade, tendo em vista, que esse, ndo se transfere a qualquer possuidor, s6 o
proprietario pode exercer a disposicdo do bem, pois, consiste no poder de modificar
a titularidade, grava-lo com 6nus reais ou de aliena-lo A importancia desse ultimo
direito, o de dispor, demonstra-se superior em comparacdo aos demais, no sentido
de que, o proprietario ao designar um terceiro como possuidor, entrega a ele o uso e
0 gozo, mas o poder de transferir continua atrelado unicamente ao proprietario, essa
€ a caracteristica que mais revela poderio, uma vez que apenas o proprietario pode
dispor do bem. (Nébrega, 1971) (PEREIRA, 2012)

Por fim, o dltimo elemento constitutivo se trata da reivindicacdo do bem,
atributo que justifica o carater de exclusividade que beneficia o proprietario, pois
conferido direito a ele sobre determinada coisa, exclui o direito do terceiro sob essa
mesma coisa (duorum vel plurium dominium in solidum esse non potest). Desse
modo, atende ao objetivo de retirar das maos de um detentor ou possuidor que esta
desenvolvendo uso e gozo de maneira injusta, um bem, cujo proprietario possui

interesse em reavé-lo. (NETO, 2003)

Quando se fala em maneira injusta, cabe relembrar a nocéo de posse injusta,
implica diretamente em detencédo, sao trés possibilidades: a posse violenta, onde o
possuidor se intitula por meio da forca, a posse clandestina, onde o proprietario ndo
percebe o desapossamento imediato por ser eivada de silenciosidade e a posse
precaria que surge diante do ato de confiangca do proprietario, que designa um
terceiro como possuidor legitimo e direto, consolidando assim de fato a posse direta,
e quando cessa essa permissdo do proprietario, esse terceiro ndo se retira da posse
do bem, migrando a classificacdo da posse justa para a entdo posse injusta, essas
trés possibilidades constituem a ideia de detencdo. (GONGCALVES L. D., 1952)
(NETO, 2003)
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111 POSSE

A posse foi elemento de estudo de dois importantes juristas aleméaes
SAVIGNY e IHERING, eles construiram um argumento que sedimenta até hoje os
estudos sobre a matéria. O primeiro defende a chamada Teoria Subjetiva elaborada
em 1803, por meio de um tratado afirmou a posse como o acumulo de dois
elementos essenciais o “corpus” e o “animus”. O corpus expressa a materializacao
do uso, a ocupacdo do bem em favor do sujeito. O animus, por sua vez, tem carater
subjetivo, pelo fato de que consiste no desejo em que 0 sujeito tem de se tornar
dono do bem possuido, € a vontade de assenhoramento definitivo. Pela teoria de
Savigny a posse depende de usar a coisa e querer ser dono dela, s6 assim ha
posse, dessa forma, o locatario, o usufrutuario, o comodatario ndo sédo possuidores
para ele, pois ndo possuem animo de proprietario, seriam apenas detentores.
Savigny supervalorizou o animus e, portanto, sua teoria perdeu espaco, pois O
ordenamento juridico brasileiro determina que exista posse nos casos supracitados
e gue esses possuidores podem valer-se de direitos protecionistas também,
previstos no artigo 1210 do Codigo Civil no 8§ 1° que assegura a legitima defesa,
quando a posse é ameacada e desfor¢co imediato, quando a posse € perdida.
(Ihering, 2005) (GONCALVES L. D., 1952)

Ihering apostou na teoria objetiva e criticou a teoria subjetiva defendida por
Savigny, ele enfatizou a propriedade. Afirmando quo o proprietario, exercendo seus
direitos pode transferir a posse a terceiro, surge entdo o que se classifica como
posse direta, e o proprietario permaneceria com a posse indireta e se o proprietario
tem a posse, ndo ha necessidade de distincdo entre elas. Dessa forma segue o
cbdigo civil, no que tange a possibilidade de exercer a protecdo possessoria através
do conceito de posse construido por lhering. A teoria de Ihering surge como um
aperfeicoamento da teoria anterior, que era a Subjetiva, ele priorizou o corpus, e ndo
0 animus como Seu antecessor, nesse sentido o conceito de posse de lhering afirma
que se trata da relagdo de fato entre pessoa e coisa para fim de sua utilizagao
econbmica, seja para si, seja cedendo-a para outrem, assim adotado na pratica.
(Ihering, 2005)

Cabe ainda trazer a tona a ideia de COMPOSSE que é a posse exercida por

duas ou mais pessoas, um bom exemplo seria 0 condominio, onde cada condémino
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€ proprietario com exclusividade da sua parte ideal e ao exercer os direitos relativos
a uso e Qgozo exercem consequentemente a posse direta, basta que cada
compossuidor respeite 0s atos possessorios dos demais, esta determinada pelo
artigo 1199 do cdédigo civil. A composse pode ser tanto na posse direta como na
indireta, o exemplo ideal para enxergar o efeito dessa situacao é pensar em dois
casais, um na posse direta, residem no imovel e sao proprietarios, mas decidem
locar o imével para um outro casal, assim ha composse indireta aos proprietarios e

composse direta ao casal de inquilinos. (NETO, 2003)

Objetivando encerrar 0 assunto sobre posse, que é perceptivelmente
enlacado a propriedade, cabe elencar os critérios fundamentais de forma resumida,
comecando pela teoria escolhida pelo ordenamento juridico, digo a teoria objetiva da
posse de lhering, onde possuidor é todo aquele que usa o bem, seja ou nao
proprietario desse bem. Necessario ressalvar os casos de detencéo ja vistos, sendo
eles a posse violenta, clandestina ou precéria, para ndo empregar de forma errbnea
o sentido de posse. Também, observar que ao proprietario é assegurado, ainda que
nao esteja na posse direta do bem o direito de protegé-lo contra agressdes de
terceiros, de igual direito se aproveita o possuidor direto, ainda que nao seja
proprietario. (lhering, 2005) (NETO, 2003)

Cada ordenamento juridico se organiza de uma forma para regular os critérios
da propriedade, por isso ha um dinamismo no que poderia ser o conceito desse
instituto, pois, como sabiamente disse CAIO MARIO ¢é algo mais facil de sentir do
gue de definir, essa nocdo de assenhoramento é essencialmente forte e todos
devem respeitar, ela supera a ideia de dominio, € mais abrangente. (PEREIRA,

2012)

As principais caracteristicas da propriedade evidenciam a importancia desse
instituto no ordenamento juridico brasileiro, sobretudo, com o advento da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, por meio do artigo 5°, inciso XXII,
garante o direito de propriedade, e o coloca com outros direitos indiscutivelmente
fundamentais, o direito a vida, a liberdade, a igualdade e a seguranga. (BRASIL,
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988, 2014)

Essas caracteristicas subdividem a propriedade como: absoluta, no sentido
de que o proprietario é livre para designar diante dos seus proprios interesses a

utilizacéo da propriedade. Ideia essa, atualmente, ja bastante relativizada diante das
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tantas limitagbes impostas pela fungéo social, mas resistente no sentido de eficacia
erga omnes; exclusiva, diante da caracteristica em manter somente o proprietario
como mandante e titular do bem, impedindo a simultaneidade entre pessoas
distintas, desassociadas ou sem interesse comum; e perpétua, essa Ultima
caracteristica justifica a sucesséao, transmissdo post mortem, vez que ndo havendo
interesse por parte do herdeiro em desvincular-se do bem lhe € garantido a
titularidade, ressalvadas apenas, as possiveis formas da perda da propriedade
elencadas na lei, como a usucapido, a desapropriacdo, o perecimento, entre outras.
(GLAGLIANO & PAMPLONA FILHO, 2008)

Valido ressaltar que esse absolutismo esta intrinsecamente relacionado a
libertacAo de encargos injustificAveis que constrangiam a figura da propriedade
desde o feudalismo, dessa forma, constitui uma liberdade que seguramente se
mitiga quando o interesse comum se sobressai em detrimento do interesse do
proprietario. A propriedade € o instituto mais importante do direito das coisas, aquele
gue norteia os direitos reais, € sinbnimo de liberdade, ndo de forma ilimitada, visto o
carater condicional atribuido a situacdes especificas como nos casos em que nao
deve o proprietario impedir ou atrapalhar o livre transito de avides e nem a possivel
passagem de trens de metrd, de canos relativos aos esgotos e agua, entre outras
limitacdes, enfim, é condicionada a fins sociais, contudo, muito ampla. (BESSONE,
1996) (GLAGLIANO & PAMPLONA FILHO, 2008)

CUNHA GONCALVES propés que “o direito de propriedade é aquele que uma
pessoa singular ou coletiva efetivamente exerce numa coisa determinada em regra
perpetuamente, de modo normalmente absoluto, sempre exclusivo, e que todas as
outras pessoas sao obrigadas a respeitar’. (GONCALVES L. D., 1952, p. 108)

1.1.2 FORMAS DE AQUISICAO E PERDA DA PROPRIEDADE IMOVEL

Acompanhando a tradicdo romana e o direito medieval, no codigo civil o
legislador faz alusdo a aquisicdo de bens moveis efetivada mediante a tradicao,
imbuido de extrema relevancia patrimonialista, deu énfase hierarquicamente

superior a aquisicdo dos bens imdéveis. Impde no artigo 1.227 que a aquisicdo dos
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direitos reais sobre imoveis, constituidos ou transmitidos por atos entre vivos, sO
serd efetivada com o registro no Cartério de Registro de Imoveis dos referidos
titulos. (BRASIL, CODIGO CIVIL, LEI No 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002.,
2014)

As formas de aquisicdo da propriedade imével, que antes eram: transcricdo
do titulo de transferéncia no registro do imovel, acessao, usucapido, e por fim, direito
hereditario, no cédigo civil brasileiro estdo especificadas em um anico capitulo “Da
aquisicdo da propriedade imével” as trés primeiras formas, entre os artigos 1238 e
1259, enquanto a Ultima, mesmo reconhecendo o carater aquisitivo do direito
hereditario, o legislador preferiu disciplinad-lo adiante no artigo 1784. A justificativa
l6gica para o disciplinamento em apartado do direito hereditario em ralagdo aos
outros modos de aquisicdo da propriedade se da em razdo do carater de
transmissdo entre vivos e no ultimo caso, entre o de cujus e seus herdeiros.
(GONCALVES L. D., 1952)

1.1.3 A USUCAPIAO

Seguindo a ordem do cédigo civil, é prudente iniciar as formas de aquisicao
da propriedade imdvel, pela usucapido, trata-se, da também denominada prescri¢cao
aguisitiva, tendo em vista, a posse prolongada no decurso do tempo, cumulada com
0S requisitos essenciais que podem caracterizar a propriedade. A usucapido € o
género do qual o objeto desse estudo, a usucapido familiar, € a espécie. Dessa
forma, € de suma importancia ressaltar quanto a inovacado do legislador em
incorporar essa modalidade e especificar as caracteristicas das outras quatro
existentes, detalhamento esse, que faz jus a um capitulo exclusivo, adiante
efetivado. (BRASIL, CODIGO CIVIL, LEI No 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002.,
2014)

Introdutoriamente, cabe dizer que o legislador elencou cinco modalidades de
usucapido, elas sdo distinguidas pelo lapso temporal minimo e algumas outras
peculiaridades, que consistem desde o tamanho do imoével até a funcédo social
atribuida a ele. As espécies sao: Usucapidao extraordinaria, Usucapidao Ordinaria,
Usucapido Especial: Rural, Urbana individual e coletiva do Estatuto da Cidade e
Usucapido familiar. (BRASIL, CODIGO CIVIL, LEI No 10.406, DE 10 DE JANEIRO
DE 2002., 2014)
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Conclui-se, pela usucapiao, uma das maneiras de aquisicdo da propriedade
imovel que visa atender ao principio da funcdo social da propriedade beneficiando
aguele que atribui a esséncia desse principio ao bem, em face daquele que néo fez.
Analisar os critérios que diferenciam as modalidades para adequar ao caso concreto
e verificar a possibilidade de obtencdo da sentenca judicial favoravel, com
consequente titulo judicial registrado € o objetivo. (RIBEIRO, 2003)

114 A AQUISICAO PELO REGISTRO DO TiTULO TRANSLATIVO

Seguindo na ordem do codigo civil, a proxima forma de aquisicdo da
propriedade € a aquisicao pelo registro do titulo translativo, que consiste na maneira
fundamental para a aquisicio de bem imovel. E essencial o registro do titulo no
cartorio competente, essa acao publiciza o avencamento do contrato realizado entre
o alienante e o adquirente do imével. No ordenamento juridico brasileiro, o contrato
ainda que perfeito e acabado, relne apenas os direitos e obrigacdes das partes, ndo
indica a mudanca oficial da titularidade do bem, esse feito € garantido pelo registro.
(GONGALVES C. R., 2013) (Ferreira, 2003)

Ao fazer uma andlise comparada do direito francés e do direito italiano
observa-se que houve essa mudanca, no que diz respeito ao carater translativo do
contrato, tendo em vista, que no passado o acordo de vontades era o suficiente para
a transmissdo dos bens imoveis. Assim, ocorria no cédigo francés, segundo
indicacao do artigo 712, bem como, no cédigo italiano segundo indicacdo do artigo
922, onde a transferéncia do dominio, pautados na autonomia da vontade era o
instrumento habil para caracterizar a transferéncia oficial da propriedade,
consequentemente uma via menos formal de aquisicdo, contudo, era eficaz.
(GONCALVES L. D., 1952)

O caodigo civil de 1916 munido de extremo protecionismo a propriedade,
trouxe a exigéncia do registro no cartério competente, para que esse acordo de
vontades exalasse efeitos seguros, assim, também manteve o legislador no novo
codigo civil, continuou a exigir o registro, logicamente, pelo mesmo argumento de
seguranca patrimonialista. Ademais, condicionou inequivocamente a aquisicdo dos
bens imoveis ao registro, de forma que enquanto nédo haja, a titularidade pertence ao
alienante. (RIBEIRO, 2003)
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Ainda no ambito do direito comparado, por base o direito germanico, é valido
assentar o carater de presuncdo absoluta da propriedade aquele que fosse
encontrado no registro do imével. O registro brasileiro difere do alem&o no quesito
de presuncao absoluta, visto que no Brasil essa presuncéao é relativa, ao ponto que a
matricula mesmo efetuada pertence a esfera do relativismo, consagrado pela
expressao juris tantum de dominio, o que nao retira a solenidade do direito real
garantida ao adquirente, apenas, admite prova em contrario, se existente.
(RIBEIRO, 2003)

O registro € a forma de dar publicidade a propriedade, ele tem o poder de
indicar o titular desse direito e consequentemente das obrigacdes inerentes, assim,
a coletividade e o Estado tomam conhecimento de quem € esse proprietario,
principal caracteristica do capitalismo. Em prol disso foi criada a lei de registros
publicos, LEI N° 6.015, DE 31 DE DEZEMBRO DE 1973, especifica para regular
essa formalidade. Os principios que sedimentam o poder do registro no
ordenamento juridico sdo importantissimos e merecem destague, sdo eles: o
principio da publicidade, da forca probante ou presuncdo, da legalidade, da
territorialidade, da continuidade, da prioridade, da especialidade e principio da
instancia. Cada um deles possuem caracteristicas e finalidades préprias, portanto
distintas. (GONCALVES L. D., 1952)

O principio da publicidade consiste em garantir que qualquer pessoa possa
retirar em cartério competente a certiddo do registro que lhe causar interesse sem
necessidade em justificar. O principio da forca probante ou presunc¢éo consiste na ja
referenciada presuncédo relativa ou juris tantum, que garante ser o titular daquele
direito real a pessoa constante no registro, todavia, cabe provas que atestem a falta
de veracidade contida nessa informacédo, caso atestada, deve ser promovida por
meio de agdo propria a decretacdo da invalidade do registro cumulada com o pedido
de cancelamento, e enquanto isso nao ocorrer o falso titular é tido como verdadeiro.
O principio da legalidade consiste na andlise do titulo em seus aspectos intrinsecos
e extrinsecos pelo oficial do cartério para que seja constatada veracidade e a
natureza dos titulos que serao registrados. O principio da territorialidade consiste na
exigéncia da efetivacdo do registro na circunscrigdo imobiliaria em que se encontra o
bem. Cabe dizer que a escritura publica pode ser lavrada em qualquer cartério de
notas. O principio da continuidade consiste na exigéncia entre alienante e

proprietario se tratar da mesma pessoa, esse € um critério importante que exige zelo
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do oficial do cartério. O principio da prioridade consiste em proteger aquele que
primeiro registrou o titulo, tendo isso em vista, a lei de registros publicos assegura
que inclusive a hora sera indicada. O principio da especialidade consiste em indicar
claramente o posicionamento geografico do imével, com minuciosa individualizacao,
metragem e confrontacdes. O principio da instancia consiste em proibir que o oficial
faca registros por vontade propria, sem que haja a solicitacdo do interessado,
mesmo que verbal. (GONCALVES C. R., 2013)

A lei de registros publicos visa individualizar cada imovel, definem diretrizes
que concretizam esse objetivo, uma delas se trata da matricula do imovel,
precedente do registro, consiste em controle rigoroso e exato das caracteristicas do
bem. A matricula é regida por numeracdo unissona, de modo que nenhum imovel
podera ser matriculado mais de uma vez, caso haja desmembramento havera um
novo imével e, consequentemente, uma nova matricula com novo e Gnico numero.
Caso haja a fusdo de matriculas de bens do mesmo proprietario, 0s nameros
primitivos serdo extintos e os bens serdo associados sob um novo numero de
matricula. Depois de efetivada a matricula, sera realizada o registro, ato esse, que
efetivamente transfere a titularidade do bem imével. (GONCALVES C. R., 2013)

As anotacOes realizadas por exigéncia do registro sdo denominadas
averbacdes, tém por objetivo, indicar as alteracbes no imével e as que forem
relacionadas ao proprietario, essas mudancas serdo acrescentadas ao historico do
imovel, a titulo de exemplo é valido citar: alienacdo, doacdo, permuta, transferéncia
por sucessao hereditaria do imdvel, em relacdo ao titular proprietario: casamento ou
divorcio, entre outras mudancas serdo averbadas. (DIAS, 2012)

A organizacdo desses registros se da por livros especificos e obrigatérios,
indicados pela lei de registros publicos, séo cinco: Livro n° 1—protocolo; Livro n° 2 —
registro geral; Livro n°® 3—registro auxiliar; Livro n°® 4—indicador real; Livro n° 5 —
indicador pessoal. A lei assegura como opgao substituir por fichas os livros 2, 3, 4 e
5. (GONGALVES C. R., 2013)

Assim como € relativa a presungdo da veracidade quanto ao proprietario
indicado no registro, ha também uma flexibilizacdo no que tange as outras
informagdes indicadas, seja por metragem, por confrontacbes ou por qualquer
caracteristica que ndo exprima verdade, dessa forma, a maneira para adequar a
situacdo verdadeira do bem a indicada pelo registro se faz através da retificacao.

Na hipotese do registro ou averbagdo serem omissos, imprecisos ou inveridicos,
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cabe ao interessado requerer a retificagdo ao juiz corregedor do registro imobiliario
ou ao préprio oficial do registro de imdveis competente, e ainda faculta ao oficial do
registro que proceda de oficio, para garantir que os dados inseridos no registro
sejam fidedignos. (GONCALVES C. R., 2013)

“Carecem de registro também as sentencas proferidas em aces divisorias,
inventarios, partilhas, as sentencas que adjudicarem bens de raiz em
pagamentos de dividas de heranga, as sentencas de separagéo, nulidade e
anulacdo de casamento quando houver imoveis na partilha e sentenga
proferida em acédo de usucapido bem como qualquer sentenca, transitada
em julgado, que transmita, total ou parcialmente a propriedade de um bem
imoével”. (Ferreira, Alexandre. Formas de aquisicdo da propriedade imével.
Sao Paulo,2003. <Http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1361/Formas-
de-aquisicao-da-propriedade-imovel>. Acesso em: 19 de outubro de 2014).

Ante o exposto, as principais caracteristicas relacionadas a aquisicdo da
propriedade pelo registro do titulo translativo foram apresentadas visando o

desencadeamento légico pertinente a compreensao desse assunto.

1.1.5 DA AQUISICAO POR ACESSAO

A acesséo é a forma originaria de aquisicdo da propriedade que consiste no
aumento do volume ou do valor da coisa principal. Surge do pressuposto, que tudo
aquilo que se incorporar ao bem principal, de maneira originaria, o constituira de fato
e de direito, na qualidade de bem acessorio. As acessfes sao divididas em duas
espécies: naturais, oriundas de fendmenos da natureza e industriais, oriundas da
manipulacdo da pessoa humana. Para construir a ideia de acessdo, € necessario
pensar no bem principal incorporado por bens acessorios, situagdo em que ambos
pertencerdo ao proprietario do bem principal. Esse entendimento € consolidado pelo
principio accessorium sequitur suum principale, onde a coisa acessoéria segue a
principal. (Ferreira, 2003) (GONCALVES L. D., 1952)

Com o objetivo de conferir equilibrio entre aquele que perdeu parte do
patrimdnio e aquele que ganhou essa parte do patriménio, o legislador instituiu a
possibilidade de indenizacdo ao proprietario que sofreu o decréscimo desde que
manifestado o interesse, como forma de vedacao ao enriquecimento sem causa. As
acessOes naturais decorrem de fendmenos da natureza, conhecidas como formacao

de ilhas, aluvido, avulsdo e abandono de alveo, ja na espécie industrial, decorre da
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manipulagdo humana, conhecidas como plantacdes ou construgdes. (GLAGLIANO &
PAMPLONA FILHO, 2008) (BESSONE, 1996)

A acessao por formacédo de ilhas esta disciplinada pelo codigo civil por meio

do artigo 1.249, trata de ilhas que surgem em rios particulares, como a doutrina

assevera, em rios ndo navegaveis. Acaso, aparecam em rios navegaveis, poderédo

ser acrescentadas ao dominio publico mediante indenizagédo previamente ajustada,

essa desapropriacédo € condicionada exclusivamente pela condicdo navegavel do rio

em que a ilha se formou, fugindo da regra do interesse social, utilidade ou interesse

publico efetivamente. (GONCALVES C. R., Direito civil brasileiro, volume 5: direito
das coisas. 52 ed. , 2010)

“Art. 1.249. As ilhas que se formarem em correntes comuns ou particulares
pertencem aos proprietarios ribeirinhos fronteiros, observadas as regras
seguintes:

| -as que se formarem no meio do rio consideram-se acréscimos
sobrevindos aos terrenos ribeirinhos fronteiros de ambas as margens, na
proporcdo de suas testadas, até a linha que dividir o alveo em duas partes
iguais;

Il - as que se formarem entre a referida linha e uma das margens
consideram-se acréscimos aos terrenos ribeirinhos fronteiros desse mesmo
lado;

Il - as que se formarem pelo desdobramento de um novo braco do rio
continuam a pertencer aos proprietarios dos terrenos a custa dos quais se
constituiram. ” (BRASIL, CODIGO CIVIL, LElI No 10.406, DE 10 DE
JANEIRO DE 2002., 2014)

A acessao por aluvido trata-se de acréscimo vagaroso e imperceptivel que o

rio anexa as terras, de forma que néo ha possibilidade de contabilizar qual dimenséo

fora acrescida. Disciplinada pelo artigo 1.250 do codigo civil, esses acréscimos

pertencem aos donos dos terrenos marginais, sem que haja indenizagéo. (VENOSA,

2008)
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“Art. 1.250. Os acréscimos formados, sucessiva e imperceptivelmente, por
depésitos e aterros naturais ao longo das margens das correntes, ou pelo
desvio das aguas destas, pertencem aos donos dos terrenos marginais,
sem indenizagéo.

Paragrafo anico. O terreno aluvial, que se formar em frente de prédios de
proprietarios diferentes, dividir-se-a entre eles, na proporcéo da testada de
cada um sobre a antiga margem. ” (BRASIL, CODIGO CIVIL, LElI No
10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002., 2014)

A acesséo por avulsdo ocorre por meio da for¢a subita da corrente aquatica,
que desvincula de um prédio, consideravel parte e, aloja a outro. O proprietario
desse outro prédio ira adquirir a propriedade do acréscimo, condicionada a
pagamento de indeniza¢do, mas caso nao haja requerimento em prazo decadencial
de um ano, adquirir-se-4 sem paga-la. Ocorre também por qualquer forca natural e
violenta, capaz de retirar essa porcdo de terra. Palavras sugeridas pela leitura do
artigo 1.251 do cadigo civil. (VENOSA, 2008)

“Art. 1.251. Quando, por forca natural violenta, uma porcdo de terra se
destacar de um prédio e se juntar a outro, o dono deste adquirira a
propriedade do acréscimo, se indenizar o dono do primeiro ou, sem
indenizacéo, se, em um ano, ninguém houver reclamado.

Paragrafo Unico. Recusando-se ao pagamento de indenizacdo, o dono do
prédio a que se juntou a porcao de terra devera aquiescer a que se remova
a parte acrescida. ” (BRASIL, CODIGO CIVIL, LEI No 10.406, DE 10 DE
JANEIRO DE 2002., 2014).

A acessdao por alveo abandonado tem como objeto o leito do rio que se move
em funcdo da corrente aquatica, perfazendo nova porcdo aos proprietarios
ribeirinhos das duas margens, ndo h& previsdo de indenizacdo aos donos dos
terrenos efetivamente diminuidos, todavia, ela é prevista em caso de mudanca
artificial do curso das aguas. O artigo 1.252 do cddigo civil disciplina essa

modalidade de aquisicdo da propriedade imével. (VENOSA, 2008)

Art. 1.252. O &lveo abandonado de corrente pertence aos proprietarios
ribeirinhos das duas margens, sem que tenham indenizacdo os donos dos
terrenos por onde as aguas abrirem novo curso, entendendo-se que o0s
prédios marginais se estendem até o meio do alveo. (BRASIL, CODIGO
CIVIL, LEI No 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002., 2014)
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AcessOes industriais sdo as construcdes e plantacdes, se diferenciam das
demais acessoOes devido a intervencdo humana, acompanha a ideia de que toda
construcdo ou plantacdo € sedimentada em um solo, cujo, € de propriedade de
alguém, esse alguém passara a ser também proprietario desse constructo. Essa
presuncdo segue o relativismo, pois admite prova em contrario, se ndo houver,
prevalece esse entendimento. (GONCALVES C. R., 2013)

As possibilidades de n&o ser o proprietario do solo, 0 mesmo da acessao,
estédo previstas pelo cédigo civil, em trés distintas situacdes, a primeira consiste em
plantacdo ou edificacdo realizadas pelo dono do solo com materiais ou sementes de
terceiros, a segunda consiste em plantacao ou edificacdo realizadas por terceiro em
solo alheio e a terceira consiste em edificagdo ou plantacdo com sementes e
materiais alheios em solo alheio. (GONCALVES C. R., 2013)

Anota-se que 0 acessorio segue o principal, dessa forma aquilo que adere ao
solo se incorpora a ele, situacdo que em muito beneficia o proprietario do terreno.
Acerca da indenizacao cabe dizer que havera uma analise quanto a boa-fé ou a ma-
fé empregada, em caso desta Ultima, € prevista a responsabilizacdo por perdas e
danos, o assunto foi detalhado pelo legislador, como se observa entre os artigos
1.253 a 1.259. (GLAGLIANO & PAMPLONA FILHO, 2008) (GONCALVES C. R,,
2013)

“Art. 1.253. Toda construgdo ou plantacdo existente em um terreno
presume-se feita pelo proprietario e a sua custa, até que se prove 0
Contrério.

Art. 1.254. Aquele que semeia, planta ou edifica em terreno préprio com
sementes, plantas ou materiais alheios, adquire a propriedade destes; mas
fica obrigado a pagar-lhes o valor, além de responder por perdas e danos,
se agiu de méa-fé. (BRASIL, CODIGO CIVIL, LEI No 10.406, DE 10 DE
JANEIRO DE 2002., 2014)

A propriedade daquilo que foi erguido sobre o solo, em regra sera do dono do
solo, consequéncia do principio que determina o acessério como acompanhante do
principal, todavia, aquele que edifica em terreno alheio, vitima a exemplo de uma
venda a nom domino, com boa-fé, possuindo justo titulo, gozando da presuncéo iuris
tantum por ignorar os vicios, segundo o artigo 1255, paragrafo unico, do cdodigo civil
brasileiro, tera invertida essa regra, de que o0 acessoério segue 0 principal, e se
beneficiara enquanto construtor de boa-fé, que edificou em solo alheio imével que

supera em grande vulto o valor desse solo, invertendo as partes na indenizacao, o
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dono do solo seréd indenizado pelo dono da acessao, provocando-se entdo, acessao
invertida. (VENOSA, 2008)

“Art. 1.255. Aquele que semeia, planta ou edifica em terreno alheio perde,
em proveito do proprietario, as sementes, plantas e construcdes; se
procedeu de boa-fé, tera direito a indenizacao.

Paragrafo Gnico. Se a construcdo ou a plantacdo exceder
consideravelmente o valor do terreno, aquele que, de boa-fé, plantou ou
edificou, adquirird a propriedade do solo, mediante pagamento da
indenizagéo fixada judicialmente, se ndo houver acordo.

Art. 1.256. Se de ambas as partes houve ma-fé, adquirird o proprietario as
sementes, plantas e construcdes, devendo ressarcir o valor das acessoes.

Paragrafo Unico. Presume-se ma-fé no proprietario, quando o trabalho de
construgdo, ou lavoura, se fez em sua presenga e sem impugnagao sua.

Art. 1.257. O disposto no artigo antecedente aplica-se ao caso de nao
pertencerem as sementes, plantas ou materiais a quem de boa-fé os
empregou em solo alheio.

Paragrafo Unico. O proprietario das sementes, plantas ou materiais podera
cobrar do proprietario do solo a indenizacdo devida, quando nédo puder
havé-la do plantador ou construtor.

Art. 1.258. Se a construcao, feita parcialmente em solo préprio, invade solo
alheio em propor¢cdo ndo superior a vigésima parte deste, adquire o
construtor de boa-fé a propriedade da parte do solo invadido, se o valor da
construcdo exceder o dessa parte, e responde por indenizacdo que
represente, também, o valor da &rea perdida e a desvalorizagdo da é&rea
remanescente.

Paragrafo Unico. Pagando em décuplo as perdas e danos previstos neste
artigo, o construtor de ma-fé adquire a propriedade da parte do solo que
invadiu, se em propor¢do a vigésima parte deste e o valor da construgao
exceder consideravelmente o dessa parte e ndo se puder demolir a por¢ao
invasora sem grave prejuizo para a construgao.

Art. 1.259. Se o construtor estiver de boa-fé, e a invasdo do solo alheio
exceder a vigésima parte deste, adquire a propriedade da parte do solo
invadido, e responde por perdas e danos que abranjam o valor que a
invasdo acrescer a construcdo, mais o da é&rea perdida e o da
desvalorizacdo da area remanescente; se de ma-fé, é obrigado a demolir o
gue nele construiu, pagando as perdas e danos apurados, que serao
devidos em dobro”. (BRASIL, CODIGO CIVIL, LEI No 10.406, DE 10 DE
JANEIRO DE 2002., 2014)

Diante da possivel superioridade econémica da acessdo em comparacao
ao valor do terreno, caso confirmado, o magistrado podera aplicar a supracitada
acessao inversa, onde o proprietario do terreno ir4 receber um valor proporcional ao
valor do terreno e o construtor sera nomeado titular do bem principal, assim como da

acessao, bem acessorio, beneficiando o construtor de boa-fé em face do titular
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desidioso, aguele em que podendo, ndo impediu a invasdo ou a realizacdo de obra
nova. (GLAGLIANO & PAMPLONA FILHO, 2008)

Todas as maneiras citadas como modalidades de aquisicdo da propriedade
imovel, estéo vinculadas a duas formas: originaria ou derivada. E originaria quando
derivada da origem, do principio, isso significa dizer algo que surge de maneira
desvinculada de relacdo anterior, no caso da aquisi¢cao imobiliaria, especificamente,
extrai-se a ideia de que o atual possuidor ndo ha relacdo com o anterior, dessa
forma ndo houve transmissado. A doutrina cita a Usucapido, como forma de aquisicéo
originaria, por vislumbrar a auséncia de relac&o entre os titulares. E derivada quando
constitui ideia avessa a originaria, de modo que h& relagdo juridica com o
antecessor, assim, ha transmissao da propriedade de um sujeito a outro. A regra
essencial constitutiva dessa forma € que ninguém pode transferir mais direitos do
que tem “nemo plus iuris ad alium transferre potest, quam ipse haberet”. Como
exemplo, podemos citar os atos entre vivos, de disposi¢cao por parte do proprietéario,
como alienacdo ou doacdo, como também a partir da morte do de cujus, de forma
gue havera transferéncia da heranca aos herdeiros e legatarios. (RIBEIRO, 2003)
(PEREIRA, 2012)

1.16 FORMAS DE PERDA DA PROPRIEDADE IMOVEL

A perpetuidade € caracteristica da propriedade imovel extremamente
relacdo com a perda do bem, ela garante que caso ocorra a perda, sera
condicionada a vontade do proprietario, ligada ao poder que apenas ele tem de
dispor, por meio da renuncia, da doa¢cédo ou da alienacdo por exemplo. Contrario a
esse entendimento existem eventualidades legais, elas preveem a dispensa da
vontade do proprietério, é o caso da usucapido, € o caso da desapropriacdo, entre
outras. (MONTEIRO, 2003)

Os casos de perda da propriedade imovel estdo elencados no artigo 1.275
do cdédigo civil, o dispositivo ndo se trata de rol taxativo, exemplificando assim,
apenas as principais formas: por alienacdo, modo voluntario de perda da
propriedade, subordinado ao registro do titulo translativo, realizada por meio de
contrato, sob forma derivada, devido ao carater de relacédo juridica bilateral, de forma

onerosa a exemplo da compra e venda, ou de forma gratuita a exemplo da doacéo.
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Essa alienacao poder ser fruto de compulsoriedade, onde a vontade do proprietario
ndo define a perda, mas a lei, como exemplo a arrematacdo em hasta publica;
(MONTEIRO, 2003)

Pela renuncia, modo voluntario de perda da propriedade, subordinado ao ato
renunciativo no registro de imoveis, onde unilateralmente e de forma expressa o
titular do bem se abdica daquele direito. Para essa escolha existem formalidades a
serem seguidas, a comecar pela lavratura da escritura publica de rendncia de
direitos reais, sempre que os imdveis obtiverem valor superior a trinta vezes o maior
salario minimo vigente no pais; (MONTEIRO, 2003)

Por abandono, modo voluntario de perda da propriedade, unilateral, tacito,
mas nao presumivel, havendo assim dois requisitos capazes de configurar a desidia:
o abandono do bem e o propdsito de ndo ser mais o dono, caracterizado pela
auséncia de animus. Desse modo, fica o imovel livre para apossamento, se assim
nao ocorrer, havera arrecadacao pelo prazo de trés anos esperando reclamacao do
bem, em seguida reverte-o em favor do Estado. Cabe arrependimento, dentro do
aludido prazo. (MONTEIRO, 2003)

Como modos involuntarios da perda da propriedade imdvel, ou seja, situacdes
em que a vontade do proprietario ndo € considerada estdo: o perecimento, modo
onde ocorre o desaparecimento do bem por razado de algum fendbmeno da natureza,
por exemplo, um tornado, terremoto, entre outras cruéis possibilidades, de forma
que, perecido o objeto perece o direito sobre ele; a desapropriagdo, modo
constituido por ato unilateral do Estado, é instituto de direito publico, com triade
reflexolégica entre o direito constitucional, administrativo e civil, havendo para tanto,
previa e justa indenizacdo em dinheiro como assegura a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Os fundamentos da desapropriacdo sdo: a necessidade ou
utilidade publica, interesse social, requisicdo ou, em caso de perigo publico iminente,
onde o proprietario é obrigado a privar-se do bem, € um modo de transferéncia
compulséria, pela forma originaria, uma vez ndo estar presente o desejo do
proprietario em transferir sua propriedade e nesse caso 0 registro ser meramente
declarativo. Existe a primazia por um acordo desapropriatério amigavel, restando
infrutifero, ela ocorrera por vias judiciais. (MONTEIRO, 2003)

Como outros modos de perda da propriedade, cabe elencar também, a

usucapido, a acessao, a dissolugdo da sociedade conjugal ou unido estavel onde
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houve aquisicao bilateral de bem imovel, e de igual modo, a morte, fato ensejador da
transmissao por meio da sucessao. (GONCALVES C. R., 2013)

1.2 FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

O artigo 5°, inciso XXIlI, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
exige que o direito de propriedade seja exercido nos limites do interesse econémico-
social. Deve, portanto, atribuir destino louvavel ao bem, destinando-o a moradia ou
producédo, e assim, atender ao principio da fun¢éo social da propriedade exigido pelo
Constituinte. (JUNIOR, 2004) (RIBEIRO, 2003)

A propriedade sem funcdo social € sinbnimo de abuso do direito, todavia,
reconhecer seu cumprimento € uma tarefa espinhosa incumbida ao aplicador da
norma especifica, seja no judiciario por meio das sentencas, seja no executivo a
exemplo das agbes do INCRA. Caso verificado o descumprimento desse preceito
constitucional serdo aplicadas as sancdes correspondentes. O artigo 187 do codigo
civil para definir se h4 o ato ilicito objetivo ou o abuso do direito se vale do
paradigma da boa-fé cumulado com o paradigma da funcdo social, portanto, ao
analisar o exercicio de um direito subjetivo ou potestativo, verifica se
concomitantemente houve atencdo aos interesses individuais e coletivos no
exercicio da propriedade, mediante os limites impostos pela boa-fé objetiva entre as
partes que se relacionam, a fim de assegurar protecédo. (JUNIOR, 2004) (RIBEIRO,
2003)

Em caso de verificacdo da desidia do proprietario em relagdo ao exercicio da
funcdo social, por via de manifesto desinteresse em cumpri-la, abrir-se-4 margem
para que terceiro a cumpra. Nesse cenario, temos 0 proprietario que ndo tem posse
e ndo exerce a funcdo social e o possuidor que ndo € proprietario mas exerce a
funcdo social, no caso especifico a funcao social da posse, pois a propriedade é
alheia, apenas a posse lhe é inerente. (NETO, 2003)

Sob a odtica do codigo civil de 1916, essencialmente patrimonialista e
liberalista, o proprietario com o titulo devidamente registrado no cartério competente,
ainda que ndo cumpridor da funcédo social, seria mantido na sua propriedade e,
portanto, protegido. Mudanca trazida pelo codigo civil de 2002, sob nova otica, do

direito civil constitucionalizado, pautado nas relacdes Inter privadas pela eficacia
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horizontal dos direitos fundamentais e com a relativizacdo do carater de proprietario,
conferir-se-a ao possuidor, cumpridor da funcdo social, a protecédo, tendo em vista o
exercicio do direito fundamental & moradia, por exercer dignidade e por cumprir o
preceito constitucional da funcéo social inerente aos imoveis. (MELLO, 2011)

Essa consideracdo agrega valor a teoria de Ihering, cumula a posse com a
funcdo social, para tanto, € essencial se ater a cada caso concreto e jamais ter por
base casos abstratos. Para verificar o cumprimento da funcéo social da propriedade,
serdo analisadas as peculiaridades de cada caso, a fim de que, sejam aplicadas as
sangdes respectivas definidas constitucionalmente da melhor maneira, caso
comprovada a necessidade de punicao. (lhering, 2005) (MELLO, 2011)

Trés medidas sucessivas punitivas foram trazidas pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil: o parcelamento, edificacdo ou utilizacdo do imoével; o
IPTU progressivo; e a desapropriacdo sancdo. A primeira consiste no poder dos
municipios incluir uma area no plano diretor e posteriormente lei municipal definir o
parcelamento, edificagcdo ou utilizacdo compulsodrias dos iméveis situados naquela
area. Nao sendo parcelado, edificado ou utilizado o imovel, como segunda medida,
apresenta-se o IPTU progressivo, nesse caso o tributo ndo € arrecadatorio mas com
finalidade extrafiscal, e enseja a terceira medida: a desapropriagcdo sancao,
indenizada com pagamento em titulos da divida publica municipal, fugindo da regra
definida pela CRFB no artigo 5° inciso XXIV que afirma a indenizacdo prévia, justa e
em dinheiro. A constituicdo deixa a cargo da legislacdo infraconstitucional os
critérios especificos da funcdo social a cada caso concreto, mas estabelece de
forma geral, transparentemente, as consequéncias do descumprimento dessa
determinacao. (GLAGLIANO & PAMPLONA FILHO, 2008)

O grande mentor do codigo civil de 2002 é Miguel Reale, além da
Constituicdo da Republica, ele foi a grande inspiracdo do legislador, bom exemplo
disso, relacionado especificamente a funcdo social, tem-se a criacdo da
desapropriacdo judicial no interesse privado, decorrente do descumprimento da
referida funcdo. E efetuada pelo Estado, ndo em funcdo executiva como ocorre via
de regra, mas pela funcédo jurisdicional, e ndo no interesse publico primario, da
administragdo publica, mas em interesse publico secundéario, em beneficio da
coletividade. Como é o caso do disposto no artigo 1228, paragrafos 4° e 5°, em que
0s possuidores de boa-fé, por mais de cinco anos estabelecidos em determinado

terreno, tendo erguido obras de cunho social e interesse relevante, apos justa
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indenizacao em favor do proprietario, seréo beneficiados com a propriedade daquela
area que fora habitada por eles em virtude do descumprimento da fun¢éo social pelo
titular. (GLAGLIANO & PAMPLONA FILHO, 2008)

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

§ 4090 proprietario também pode ser privado da coisa se o imovel
reivindicado consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé,
por mais de cinco anos, de consideravel nUmero de pessoas, e estas nela
houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servigcos
considerados pelo juiz de interesse social e econdmico relevante.

§ 52 No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixar4 a justa indenizacdo
devida ao proprietario; pago o preco, valera a sentenca como titulo para o
registro do imével em nome dos possuidores. ” (BRASIL, CODIGO CIVIL,
LEI No 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002., 2014)

Confrontando de um lado o direito de propriedade esvaziado e do outro a
posse enriquecida, nessa perspectiva logra éxito a posse enriquecida. Outro
exemplo em que o interesse coletivo sobrepfe-se ao individual e enseja como efeito
da funcdo social beneficio a coletividade é o prédio encravado, situacado onde fica
determinado a passagem forcada para acesso a via publica, mais uma vez
desprivilegiando o direito do individuo proprietario em favor de fins sociais, outro
nome recebido para essas circunstancias inversas, em que o Estado desapropria
ndo em beneficio préprio, mas como maneira de promover direitos de segunda
dimenséo é desapropriacao judicial invertida. (MELLO, 2011) (RIBEIRO, 2003)

O Estado é o definidor da funcdo social da propriedade nas relacdes
privadas, determina aquilo que o proprietario deve respeitar e cumprir para atender a
esse principio, objetivando beneficio a toda a coletividade, por meio de destinacao
produtiva e prestadora de servico populacional, caso contrario, ndo é cumprida a
funcdo social e existem puni¢cdes que vao desde o IPTU progressivo até a
desapropriacdo do imoével, previstas no Estatuto das Cidades. O oOrgdo que
administra o patrimonio nacional é a Secretaria do Patriménio da unido, ela destina
0s imoveis que ndao cumprem a devida funcdo social para fins que atendam
interesses sociais. (GONCALVES C. R., 2013) (JUNIOR, 2004)

De imediato cabe pensar na moradia, especialmente, nas familias de baixa
renda com habitacdo precéaria e irregular, sem crédito, sem possibilidade de

investimento, sem fomento. A funcdo social da propriedade tem o dever de garantir
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relocacdo digna a essas familias e assegurar subsidios capazes de enfrentar
efetivamente essa caréncia, isso ocorre, punindo proprietarios que ndo cumprem na
sua propriedade essa imposicao estatal e, portanto, possibilitam a transferéncia da
titularidade. O Programa Minha Casa Minha Vida é exemplo da tentativa do Estado
na resolucdo desses conflitos, o programa governamental busca identificar areas
com capacidade habitacional para promover edificagbes com o patrimonio da Uniéo,
que € patriménio de todos e inequivocamente deve ser utilizado em prol da
coletividade. (MELLO, 2011) (JUNIOR, 2004)

Cumpre destacar que a funcdo social da propriedade urbana é o amago da
usucapido familiar, todavia, apesar de ndo ser o enfoque, € necessario enfatizar que
0S preceitos constitucionais da funcdo social, sdo de suma importancia e aplicacao
na propriedade rural, de modo que, a funcdo social dessa espécie proprietaria
também visa assegurar direitos sociais. Primeiramente objetiva-se produzir almento
e quando conveniente exporta-se, segundo, € necessario a conservacao do meio
ambiente, e terceiro, proporcionar salarios dignos aos trabalhadores que fazem
essas terras produzirem. Segue nesse ritmo a reforma agréria e o agronegdécio que,
portanto, merecem regulamentacdo social e cultural para resolver o problema de
identidade cultural do pais, em muitos casos, explora os trabalhadores agricolas e
protege latifndios improdutivos. Essas rasas consideracdes surgem apenas para
gue néo figue desprezado o exercicio da funcdo social na propriedade rural, que é
igualmente importante e exigivel. (JUNIOR, 2004)

De acordo com Maria Celina Bodin de Moraes, referindo-se as modificacdes
do Estado Liberal para o Estado Social, o direito privado e direito publico ndo
sustentaram o seu sentido inicial, pois o direito privado ndo mais se priva ao ambito
da vontade individual e o direito publico ndo mais se motiva na subordinacdo do
cidadao. Boa definicdo para de inicio perceber que a propriedade ndo atinge um fim
puramente individual e egoistico, especialmente na esfera publica ha necessidade
em estabelecer ordem, conscientizar o proprietario e puni-lo quando necessario.
Essa punicdo, no seu teor mais rigido, confere a diminuicdo do patriménio do
proprietario falho, que ndo cumpre com o0s requisitos da funcdo social da
propriedade e intitula como proprietario aquele que o faz. E clara a percepcéo de
gue a vontade do individuo é limitada em favor da coletividade, mesmo em direitos

individuais. A esfera publica determina vedacdo ao individuo que pretende se
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beneficiar em detrimento coletivo, para fazer valer o respeito as ordens impostas e
ao que determina a fungéo social da propriedade. (MORAES, 1993)

No inicio do século XX, surgiu o primeiro conceito de funcdo social da
propriedade através de Leon Duguit, numa perspectiva juridica, pois até entdo,
apenas os filosofos, como Montesquieu, Hobbes, Locke, entre outros, estudavam o
tema, e por serem filésofos, numa perspectiva filoséfica. Leon Duguit n&o
fundamentou sua teoria no direito enquanto mera obra do legislador, ele apresentou
uma teoria com base sociolégica, em que se avaliava o comportamento e
necessidades da sociedade, conforme o avancar dos tempos, os fatos por si so,
constituem a necessidade de normas reguladoras de direitos evoluidos, as relacdes
entre as pessoas criam e exigem isso. Para Duguit o proprietario deve uma
contrapartida para os demais individuos, com o fim de ter seus direitos protegidos,
logo, as riquezas trazem obrigacOes, e essas devem ser respeitadas e devidamente
cumpridas, caso ndo seja, serd necessario destituir o titulo de proprietario.

(DUGUIT, 1975)
“O proprietario tem o dever e, portanto, o poder de empregar a coisa que
possui na satisfacdo das necessidades individuais e, especialmente, das
suas proprias, de empregar a coisa no desenvolvimento de sua atividade
fisica, intelectual e moral. O proprietario tem o dever e, portanto, o poder de
empregar a sua coisa ha satisfacdo das necessidades comuns de uma

coletividade nacional inteira ou de coletividades secundarias. ”. (TEIZEN
JUNIOR, 2004. p. 154)

O Cdbdigo Civil dispbe que o direito de propriedade carrega consigo
finalidades econémicas e sociais, que consistem: na preservacao da flora, da fauna,
das belezas naturais, do equilibrio ecolégico e do patrimbnio historico e artistico e
em evitar a poluicdo do ar e das aguas (art. 1228 do CC). A contaminacao do solo
também seria uma maneira de descumprir a fungéo social da propriedade. Diante
disso, a propriedade € instrumento da producédo e circulagdo de riquezas, a fim de
gue se estabeleca morada, ou, producdo econémica que nao destrua bens, valores
ou 0 meio ambiente, para que nNao cause prejuizos a terceiros, esse € o efeito do
sopro da socializagcdo, heranca da Revolucdo Francesa. (GLAGLIANO &
PAMPLONA FILHO, 2008)

Quando se fala em cumprir a funcéo social da propriedade, especificamente,
se fala em cuidar do bem e empregar utilidade. E valido usar como exemplo um

imovel residencial, onde a funcdo social da propriedade consiste em prover boa
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qualidade de vida ndo somente ao proprietario, mas para a coletividade. Consiste
em, ndo apetecer apenas os desejos do individuo titular do direito de propriedade,
mas em privilegiar o coletivo, que deve ser respeitado reciprocamente e ndo sofrer
prejuizos causados pela irresponsabilidade do proprietario. Pensando ainda no
exemplo supracitado, um imovel residencial, caso abandonado, seguramente
acumulara lixo, doencas, impostos, préaticas criminosas e, por efeito, muita
inseguranca. Logo, quem o assume como seu, cuidando de todos esses aspectos e
impedindo esse prejuizo coletivo, deve ser recompensado em face do proprietario
abanddnico e em beneficio do principio cumprido. (RIBEIRO, 2003) (BESSONE,
1996)
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2 UNSUCAPIAO FAMILIAR E AS DEMAIS MODALIDADES DA
USUCAPIAO

O conceito de familia, assumindo o seu viés contemporaneo, acometido de
mutacdes inimaginaveis as geracfes anteriores, rompeu com a transpessoalidade
aludida no Cadigo Civil de 1916 e constitui-se, a partir de 1988, como uma entidade
de afeto e solidariedade reciproca. A figura da familia hierarquizada, voltada
principalmente para a tutela patrimonial, sob forte influéncia da igreja e seus
principios religiosos, onde o homem, marido e pai, era o possuidor exclusivo do
poder familiar, superior imediato da esposa e comandante da producdo agricola,
cuja, representava a esséncia que verdadeiramente unia aqueles membros, foi
desconstituida. O despotismo do marido, a submissao da esposa e o siléncio critico
dos filhos, ndo acompanharam a evolucdo do direito de familia e, portanto, foram
desprezados, dando lugar, a um grupo, agora unidos por afeto, com objetivos e
vozes comuns, livre manifestacdo e troca de assisténcia, que enseja direitos
fundamentais, sociais e individuais, como preceitos basilares. (LOBO, 2009)
(MORAES, 1993) (SARMENTO, 2006)

Essa evolucdo no conceito e no direito de familia, justificada pela autonomia
adquirida por cada integrante do grupo familiar, iniciada no século XX, e influenciada
pelos fenbmenos sociais e industriais revolucionarios, tem como marco inicial, o
posicionamento da mulher como sujeito de direitos. Ela foi reconhecida plenamente
capaz, com independéncia para inserir-se no mercado de trabalho, exercer de forma
igualitaria o poder familiar e expressar voz deliberativa. (CARBONERA, 2000)
(MELLO, 2011)

Cabe relembrar, que a mulher era considerada como incapaz, se casada,
adquiria o ainda muito precario, status de relativamente incapaz, situagcdo em que se
vinculava a autorizacdo do marido, para caso ele entendesse viavel e autorizasse,
ela pudesse exercer alguma atividade profissional. A evolugdo obteve continuidade
com a extincdo da analise da existéncia de possivel culpa, que tenha sido capaz de
dissolver a relacdo, como critério para definir a guarda dos filhos, a instituicdo de
alimentos e a partilha dos bens. (CARBONERA, 2000) (LOBO, 2009)

Diante do posicionamento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
em romper com O sistema patriarcal hierarquizador familiar, essencialmente

patrimonialista, surtiu como efeitos: a adocdo de principios que visam assegurar a
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dignidade da pessoa humana corroborado pela igualdade de género, ocasionou
elevacdo axiologica, enfatizando a colaboragdo da mulher, a normatizagéo da tutela
adequada aos direitos da crianca e do adolescente, proporcionando uma nova face
a familia brasileira, por meio dos privilégios concedidos ao ambito das liberdades
individuais e, consequentemente, institucionalizando o progresso. (CARBONERA,
2000) (LOBO, 2009)

O Estado Democratico de Direito, distribui efeitos ndo apenas no seio intimo
da familia, mas também, em todo o nucleo social, ou seja, da familia frente ao
proprio Estado e, dos individuos frente ao proprio Estado e aos demais individuos,
com oponibilidade “erga omnes”, ressurgindo, com alcances garantidores de direitos
subjetivos concretos e ndo mais abstratos. Como exemplo, vale citar o direito
fundamental & moradia impondo-se a propriedade. Essa nova face familiar, centrada
na realizacdo de direitos fundamentais, enseja refletir se a nova modalidade de
usucapido caminha no sentido de assegurar o desenvolvimento da personalidade
dos integrantes da familia, ou, se traduz como uma forma do Estado fomentar recuo
nas relacdes privadas. (GONCALVES C. R., Direito civil brasileiro, volume 6: direito
de familia. 72 ed. , 2010) (LOBO, 2009)

Se concentra, no aparente retrocesso em relagdo aos critérios que definem o
carater evolutivo do direito de familia e, por consequéncia, do direito civil e
constitucional, refletindo em todo sistema normativo brasileiro, uma das principais
preocupacdes em relacdo a nova modalidade de usucapido. Tendo em vista, a luta
histérica para assentar valores individuais, modificar a compreenséo
comportamental do grupo familiar, visando progredir, posteriormente consolidando o
progresso, surge uma nova forma de aquisicdo da propriedade que enseja
decréscimo e incompatibilidade normativa. Maquiada com argumentos garantidores,
protecionistas e de eficacia positiva, mas que verdadeiramente, suprime avancos ja
estabelecidos. (MELLO, 2011) (GONCALVES C. R., 2013)

A captacdo pelo uso nessa modalidade de usucapido familiar urbana se da
pela inércia do meeiro apds a evasdo do Unico imovel daquele casal. O prazo de
dois anos é o compativel para a devida manifestagcdo segundo o artigo 1240-a do
Cadigo Civil, caso nao ocorra, 0 consorte inerte, entrega ao outro o animo de senhor
exclusivo daquele imével, constituido por via comum. Essa expectativa de direito,
causada pelo suposto abandono, implica beneficio apenas para casais localizados

em solo urbano, desprivilegiando, os cOnjuges e companheiros com imoveis
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localizados em solo rural, o que demonstra mais um sinal de inconstitucionalidade e
incompatibilidade sistémica. A parte pretensa usucapiente ndo pode possuir outro
imovel para ser beneficiada e nem exercer novamente essa forma da usucapido.
(GONCALVES C. R., 2013)

Um dos direitos reais elencados no artigo 1.225 CC € a usucapido, se trata de
uma forma de aquisicdo de bens diante do abandono do verdadeiro proprietario,
uma vez que o terceiro utiliza o bem, cumprindo-lhe a funcdo social inerente, e
assim, impedindo a incidéncia, o acumulo ou a continuidade, de condi¢cdes
indesejadas provocadas por efeito do abandono, ocasionando beneficio tanto ao
Estado quanto aos outros individuos que sofreriam prejuizos em virtude dessa
conduta desidiosa. Esse terceiro exerce a posse como se fosse dono, de forma
mansa, pacifica e ininterrupta, ao longo do tempo fixado em lei, e posteriormente
move a demanda judicial cabivel, a fim de demonstrar cumpridos os requisitos, e se
tornar o efetivo proprietario daquele bem por meio da sentenca declaratéria.
(RIBEIRO, 2003)

O género usucapido abarca dentre as suas espécies a novel usucapidao
familiar, essa por sua vez, foge das caracteristicas centrais que fundamenta as
demais espécies, fuga compreendida quando analisado o lapso altamente curto; a
incontroversa relacdo com a parte usucapida; e por ndo haver critérios capazes de
definir a expressdo “abandono do lar”, termo suscitado no texto normativo. O
assunto em questdo é muito mais especifico que o instituto da usucapido, muito
delicado, tendo em vista a simultaneidade da perda parcial da propriedade por parte
de um, e da aquisicdo integral da propriedade, em beneficio do outro. (RIBEIRO,
2003) (DIAS, 2012)

Especificamente trata-se: de um casamento ou unido estavel, na qual, o
casal adquiriu um Unico imével, que comporta dimensbes de até 250 metros
quadrados, e posteriormente, um deles interrompe a relacédo e se retira do imével,
dando a possibilidade de permanéncia ao outro. Essa situacdo deve ser legalizada
em periodo ndo superior a dois anos, sob pena de acarretar a perca dos direitos
sobre o bem. E requisito também que o consorte permanecente ndo possua outro
imovel e nem tenha sido beneficiado por essa lei anteriormente. A lei se refere a
imoveis urbanos, desse modo, ndo beneficia as familias assentadas em terrenos
rurais. Em junho de 2011, tendo por base os fundamentos do programa habitacional

minha casa minha vida, foi inserida essa possibilidade no ordenamento juridico
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patrio, especificamente no cddigo civil, por meio do artigo 1.240-A, por forca da lei
12.424/11. (BRASIL, CODIGO CIVIL, LElI No 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE
2002., 2014) (Amorim., 2012)

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

§1° O direito previsto no caput ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor
mais de uma vez” (BRASIL, CODIGO CIVIL, LEI No 10.406, DE 10 DE
JANEIRO DE 2002., 2014)

A jurisprudéncia ainda caminha a passos lentos, visto a recente instituicdo do
referido artigo, todavia, ndo h& controvérsias a respeito de quando as acdes

poderiam ser ajuizadas:

USUCAPIAO Acdo de usucapido familiar - Autora separada de fato que
pretende usucapir a parte do imével que pertencente ao ex-cénjuge - Artigo
1240-A do Cédigo Civil, inserido pela Lei n° 12.424/2011 Inaplicabilidade
Prazo de 2 anos necessario para aquisicdo na modalidade de “usucapiao
familiar” que deve ser contado da data da vigéncia da lei (16.06.2011) -
Acéo distribuida em 25/08/2011 Lapso temporal ndo transcorrido Sentenca
de indeferimento da inicial mantida RECURSO DESPROVIDO. VOTO N°
5.149 APELACAO N° 0040665-69.2011.8.26.0100 COMARCA: SAO
PAULO (12 VARA DE REGISTROS PUBLICOS); JUiZ: CARLOS
HENRIQUE ANDRE LISBOA; em 25/02/2014.

Neste sentido, precedente desta C. Camara:

“PROPRIEDADE. ACAO DE USUCAPIAO ESPECIAL URBANO. 1. Justica
gratuita. Indeferimento do pedido. Decisdo, por sua vez, irrecorrida.
Preclusédo da matéria (art. 473, CPC). Modificagdo da condi¢cdo econémico-
financeira da autora, a seu lado, ndo evidenciada, tornando descabida a
reiteragdo do pedido. 2. Autora que pretende usucapir a parte do imoével
pertencente ao seu ex-conjuge, na forma do art. 1240-A, do Cadigo Civil.
Lapso necessario a referida modalidade de usucapido (2 anos), entretanto,
ndo superado, considerando a data de inicio de vigéncia da lei (16.06.2011).
EXTINCAO PRESERVADA. APELO IMPROVIDO, COM OBSERVACAO”
(3% Cémara de Direito Privado, Apelacdo n°® 0040710-73.2011.8.26.0100,
Rel. Des. Donega Morandini, j. 04.12.2012).
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Muitos processos ainda estdo em tramite devido a possibilidade de
ajuizamento da agdo apenas a partir de junho de 2013, no entanto, percebe-se
grande dificuldade para que os magistrados reconhe¢cam os requisitos da usucapido

familiar no caso concreto, e assim, ha pouca aplicacdo da nova modalidade:

“apelacdo civel. acdo de divorcio. fixacdo de alimentos em favor da ex-
cOnjuge. cabimento. plano de salde vinculado a relagcdo empregaticia que
foi rompida. restabelecimento inviabilizado. RECONHECIMENTO DA
MODALIDADE DE USUCAPIAO FAMILIAR. descabimento. INDENIZACAO
POR DANO MORAL. AUSENCIA DE CONFIGURACAO.
prequestionamento.”

Do mesmo modo, tenho que ndo merece prosperar a pretensdo da
recorrente de reconhecimento da nova modalidade de usucapido prevista
no art. 1.240-A do CC1 (usucapido familiar) como fato impeditivo do direito
de partilha sobre o bem imdével matriculado sob o n°® 50.655 (fls. 20/21), ja
qgue, conforme observado na origem, ndo se verifica na hipotese o
preenchimento dos requisitos legais, no caso, o abandono do lar, j& que o
vardo nunca residiu no imével em questdo.” (Apelacdo Civel, Oitava
Camara Civel N° 70060750387 (N° CNJ: 0267601-44.2014.8.21.7000)
Comarca de Porto Alegre; Des. Ricardo Moreira Lins Pastl (RELATOR) em
11/09//2014.

Como todo assunto divergente cumula argumentos contrarios e favoraveis, €
papel do transmissor aponta-los, para proporcionar ao leitor capacidade critica de
posicionamento, ou ao menos, lhe oportunizar contato com as razées defendidas por
cada base.

Os que compdem a base favoravel a instituicdo e aos efeitos da nova
modalidade de usucapido, defendem que a legalidade e constitucionalidade sao
plenamente respeitadas, uma vez que, protegido o principio da dignidade da pessoa
humana, bem como, a moradia.

Levando em considera¢do que o sujeito protegido € sujeito concreto, afirmam
alguns compositores da corrente defensiva: o desenvolvimento da personalidade de
cada membro da familia, sob o prisma da coexisténcia. Diante da proposta de
assegurar protecdo a um sujeito concreto, aquele que se encontra em situacéo de
abandono afetivo, econémico e moral, mas que permanece no imovel, arcando com
as despesas inerentes e suportando os efeitos da auséncia daquele que dissolveu a
relacdo, surge em contrapartida, o desprezo aos direitos deste outro individuo, que
por sua vez deu causa a esse prejuizo, pois, ultrapassado o prazo de dois anos

desse cenario sem que haja a devida oficializacdo do rompimento e partilha, assume


http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/140006272/apelacao-civel-ac-70060750387-rs/inteiro-teor-140006282#footnote1
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o0 risco de perder a propriedade adquirida em comunh&o de bens ou condominio em
favor do ex conjuge ou ex companheiro. (Fachin, 2011)

Proteger o direito de um, frente a desconstituir o direito do outro, se
justificaria, no maximo, se o instituto mantivesse assegurado o minimo existencial
daquele que sofre 0 “desamparo” da mesma forma aos outros membros da familia,
inclusive, daquele que escolheu por desvincular-se.

O critério para definir essa protecdo ao consorte em situacdo de desamparo
afetivo é vinculado a autonomia privada, pois, aquele que tomou a iniciativa de se
desvincular da relacdo afetiva e se retirar do imovel, age por vontade prépria e tem
parametros previamente estabelecidos, ja aquele que é deixado, em muitos casos,
fica a mercé da dor e do desamparo que surgem como uma desagradavel e
indesejavel surpresa, mas nao lhe assiste o poder de manter o outro vinculado a
relacdo ou ao lar. Esse entendimento, traduz a intengcéo do legislador em admitir o
exercicio da autonomia privada, desde que, sejam assumidos os 6nus decorrentes
dessa vontade, um deles, responder pela inércia e auséncia, com a perda da
propriedade em favor do outro que permaneceu sem diretrizes. Esses argumentos
séo basilares aos que defendem a novel modalidade. (Fachin, 2011)

Quanto a seguranca juridica e a propriedade, principios constitucionais
relacionados a base do Estado Democratico de Direito, entendem os defensores da
usucapido familiar, que esses estdo devidamente cumpridos e respeitados, ndo em
favor daquele que abandonou o lar, obviamente, mas produzindo certeza e
previsibilidade aquele que foi abandonado, portanto, cumprem o seu devido papel,
uma vez que, asseguram solidez ao sujeito em situacado de desamparo, em desfavor
daquele que ndo mais se interessou por cumprir a funcao social do imovel, situacéo
gue enseja constitucionalmente critério para a perda da propriedade. (Fachin, 2011)

Sob a perspectiva do conflituoso termo “abandono do lar’ sustentam os
defensores do instituto, que nao ha margem para conflito algum, tendo em vista que
o simples rompimento da coabitacdo, ndo se trata, sequer, de critério indispensavel
para constituir animo de familia, assim, também nao seria capaz de ensejar o falado
abandono, tem se, pois, que o abandono do lar deve ser interpretado como o
momento em que o outro cénjuge ou companheiro retira-se do seio intimo familiar e
abstém-se de partilhar as despesas decorrentes, sem prestar qualquer auxilio, seja
moral, financeiro ou psicologico, abdicando da solidariedade assistencialista devida

e esperada pelos entes. Dessa forma, ndo cabe falar em necessidade de registros
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formais do termo inicial, como boletins de ocorréncia ou alguma comunicagcéo ao
judiciario, até mesmo para que nao dificulte ou atrase o alcance do lapso minimo
legal de dois anos. (Fachin, 2011)

O 6nus do pretenso usucapiente trata-se apenas de consolidar nos autos os
fatos, por meio de testemunhas, fotos, indicios informais que produzam cunho
probatério a ponto de formar o convencimento do juiz quanto a data do efetivo
abandono, para que seja iniciada a contagem do prazo. Pelas palavras de LUIZ

EDSON FACHIN, um dos principais defensores do instituto, extrai-se:

“A par do que se expébs, apreende-se que 0 novo dispositivo
legal encartado ao Cédigo Civil é adequado aos vetores que esteiam o
ordenamento juridico brasileiro, sendo possivel o acolhimento sistematico
do artigo 1.240-A em leitura orientada pelas determinantes principiolégico-
constitucionais. Ademais, tem-se por relevante e prudente compreender que
o desiderato espelhado por tal dispositivo constitui-se, respeitando os
pressupostos j& elencados, em sua estruturacao gradual. Eis a perspectiva
de que uma lei ndo nasce ab ovo pronta e acabada como tal, antes é fruto
da apreensdo do mundo dos fatos e deve, depois, fazer-se lei no exercicio
cotidiano da praxe”. CA constitucionalidade da usucapido familiar do artigo
1.240-A do Coddigo Civil brasileiro; Luiz Edson Fachin. 2011.
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/a-
constitucionalidade-da-usucapiao-familiar-do-artigo-1240-a-do-
codigo-civil-brasileiro/7733 acesso em 05/11/2014)

Tecidos os comentarios favoraveis, ainda assim, permanecem as
inconsisténcias sistémicas trazidas pela adocdo da nova modalidade de usucapido
ao ordenamento juridico patrio. Pois, mesmo partindo do pressuposto que a lei ndo
nasce pronta para aplicacdo perfeita, completa e imediata, sobressai a sensacao
das imensas lacunas que manipulam os avancos juridicos ja alcancados, a ponto de
extingui-los. Como é o caso de novamente analisar, se € culpado aquele que decidiu
findar a relagcdo amorosa, com o fito de aplicar-lhe a perda de sua meacéo a titulo de
punicdo. Como também é o caso, de analisar a supressao de direito fundamental a
moradia e a propriedade de um sujeito em homenagem injustificada a outro sujeito.
Levando em consideragao, que para um alcancar a propriedade integral do bem
comum, condiciona 0 outro a perder sua parte, supressdo que nao constitui
justificativa capaz de privilegiar a justica social, pois esse outro que sera prejudicado
também é titular dessa mesma prerrogativa. (DIAS, 2012) (Amorim., 2012)
(MORAES, 1993)


http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/a-constitucionalidade-da-usucapiao-familiar-do-artigo-1240-a-do-codigo-civil-brasileiro/7733
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/a-constitucionalidade-da-usucapiao-familiar-do-artigo-1240-a-do-codigo-civil-brasileiro/7733
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/a-constitucionalidade-da-usucapiao-familiar-do-artigo-1240-a-do-codigo-civil-brasileiro/7733
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Com interpretacdes tendentemente abolicionistas que impregnam retrocesso,
essa nova modalidade de usucapido em nada valoriza o desenvolvimento da
personalidade dos membros da familia, muito pelo contrario, verdadeiramente, inibe
as liberdades individuais tdo defendidas e enseja uma obrigacdo em oficializar a
desconstituicdo do patrimonio do casal em curto tempo. De repente, essa nao seria
0 interesse das partes naquele momento por visar reconciliagdo futura do casal,
caso indiscutivelmente corriqueiro nas familias em razao dos desgastes naturais que
todas as relacdes se sujeitam; por intencdo em proteger a moradia da prole e assim
evitar abalos de maior vulto; ou até mesmo, estudando a técnica mais rentavel para
desfazer-se daquele unico bem, que por uma 6tica idealista, deve transformar-se em
solucdo habil para que os dois consigam assegurar moradia. (Amorim., 2012)
(DIAS, 2012)

Respeitar a vontade do casal de decidir quando haver4d a partilha do
patriménio comum é direito que sequer merece discussdo, sobretudo, porque h& no
sistema juridico medidas suficientemente capazes de promover essa partilha, e sé
existem porgue sdo necessarias para desconstituir um patriménio comum, visto que
foi adquirido por mais de uma pessoa e cada parte merece sua proporcdo e mesmo
na auséncia do acordo entre as partes pelo momento ideal, nenhum dos consortes
sera impedido de promover a acao litigiosamente. (VENOSA, 2008)

Em ambito das liberdades individuais, o poder judiciario assegura que cada
um desvincule-se ou vincule-se quando lhe for desejado e até quando for.
Comprovar esse argumento ndo enseja minima dificuldade, pois, se constitui bom
exemplo o divércio direto, inclusive facultado em cartérios de maneira muito mais
célere e econdmica. Constituindo-se em tutela eficiente dos direitos individuais, e
guando incorrerem impossibilidades ou desinteresse pelo divorcio no cartorio, as
varas de familia estdo disponiveis para promové-lo, sem que haja exigéncia de
acordo, sem analise da existéncia de culpa para aplicar qualquer punicdo a qualquer
das partes, sem necessidade sequer de partilhar o patriménio de imediato,
justamente, por priorizar a liberdade do individuo, o desenvolvimento da
personalidade e assegurar os principios estabelecidos pelo poder constituinte. Esses
sao critérios que exalam avanco e traduzem respeito ao Estado Democratico de
Direito, permitindo que a pessoa humana haja por parametros intrinsecos, baseada
na autonomia privada, ciente das consequéncias de suas escolhas, mas ciente
também das liberdades que lhe assiste. (GONCALVES C. R., 2013)
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Por fim, afirmar que a usucapido familiar se apresenta como forma de
proteger direitos do sujeito em concreta situagdo de abandono ndo constitui razéo,
tendo em vista, que um unico artigo com poucas linhas, jamais conseguiria abranger
as especificidades de cada desunido, de cada lar que se dissolve, de cada familia
que enfrenta uma crise amorosa. De modo, que também, ndo € objetivo do judiciario
fomentar a quebra de bragos nos tribunais, onde pessoas frustradas pelo fim dos
relacionamentos amorosos buscam se valer, como consolo, da possibilidade de
retirar do outro a propriedade que também Ihe custou dedicacdo, para esses
conflitos psicolégicos sdo apropriados os divds e ndo as instancias judiciais.
(Amorim., 2012) (DIAS, 2012)

O argumento de justica social ndo merece amparo, o fracasso nas alegactes
€ nitido, uma vez que, uma lei ndo pode garantir aquele que se manteve na
residéncia o direito de aquisicdo da propriedade integral do bem comum sob o
fundamento de assegurar moradia. E indiscutivel que a moradia é essencial, merece
protecdo e acbes positivas por parte do Estado, para isso, existem as politicas
publicas e os projetos de subsidios, erradicacdo da pobreza, transferéncia de renda,
facilitadores de financiamentos, entre outras medidas especificas. Com base nas
condutas prestacionais que deve o Estado promover, ndo se justifica falar em
garantir moradia a um em detrimento da moradia do outro, sobretudo, em detrimento
da propriedade do outro. N&o constitui argumento plausivel esse beneficio que
enseja prejuizo aquele que contribuiu para a aquisicdo daquela propriedade imovel.
(MELLO, 2011) (Amorim., 2012) (PEREIRA, 2012)

A nova modalidade de usucapidao delimita a metragem méaxima dos iméveis
abarcados pelo artigo correspondente, deixa claro que a lei destina-se a familias que
possuem um unico imével de até 250 metros quadrados, que fora adquirido pelo
casal, portanto, patriménio comunicavel, onde cada parte tem sua proporcdo e nada
se configura capaz de justificar essa supressao. (SARMENTO, 2006) (Amorim.,
2012)

E publica e notdria a finalidade dos regimes de bens, dada a justificada
importancia da partilha do patriménio de um casal, este se constitui em maneira
habil para desvincular os bens adquiridos em comunh&o, mediante as circunstancias
em que as partes escolheram previamente quando optam por um determinado
regime e, na falta dessa escolha, a propria lei determina como se dara a divisdo dos

bens, dadas as proporcoes e atendidas as devidas peculiaridades, o juiz expede 0
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competente formal de partilha, documento que define o direito material da cada um.
(GLAGLIANO & PAMPLONA FILHO, 2008)

2.1 ANALISE HISTORICA DA USUCAPIAO, UM INSTITUTO
MULTISSECULAR.

Paralelo a novel usucapiédo surge a necessidade de analisar as modalidades
ja existentes, s6 assim haveréa possibilidade de compreender como € polémica essa
recente modalidade da prescricdo aquisitiva. O direito cria especificidades para cada
um dos seus ramos, seja no ambito do direito publico, seja do direito privado, havera
uma éarea de atuacdo e pesquisa objetivando rumos mais adequados para a
regulamentagcdo e o bom funcionamento dos institutos, de modo que, alcancem
pertinéncia e proporcionalidade aos avancos da sociedade, em atencédo aos fatos
institucionais que direcionam o0 comportamento social. (RIBEIRO, 2003)
(MONTEIRO, 2003)

Esse é o claro modelo de democracia, expositor da intervencao estatal com o
objetivo de diminuir desigualdades sociais e de exercer o verdadeiro Estado
Democratico de Direito, pois ha muito o homem médio percebeu que ndo seriam
justas, igualitarias e cordiais, as relacbes dominadas por homens entre homens.
Numa sociedade onde o homem é o lobo do proprio homem, facilmente o mais fragil
sera ceifado pelo mais forte, a forca € medida por natureza econémica, o dinheiro
compra quase tudo, o patriménio € o alicerce das relacbes e precisam de
estipulagcdes que o limitem, para que reduza tantas desigualdades, distribuindo e
redistribuindo as riquezas tantas vezes quantas sejam justas e necessarias, afinal a
rigueza nao se acaba ela muda de méaos. (SARMENTO, 2006)

A usucapido traz como esséncia a prescricdo aquisitiva, multissecular,
transmitida pelos romanos, que através do elemento posse prolongada no tempo,
retira parte do patriménio de um proprietario desinteressado e possibilita a
incorporacao ao patriménio de alguém que se comportou como se verdadeiramente
fosse o dono do bem abandonado. Em cada caso existem requisitos especificos a
serem cumpridos, como o foco € tratar da usucapido de bens imdveis, rapidamente

cabe lembrar que também é possivel usucapir bens méveis. (RIBEIRO, 2003)
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As modalidades de usucapido de bens imdveis sdo divididas em cinco
espécies pelo direito brasileiro: a extraordinaria, a ordinaria e a especial ou
constitucional, esta ultima divide-se em rural (pré-labore) urbana individual ou
coletiva (pro-moradia ou pro misero) e recentemente, a nova espécie que se
encontra na modalidade especial, a USUCAPIAO ESPECIAL URBANA FAMILIAR, o
objeto especifico dessa pesquisa. (ZACARIAS, 2003)

“O fundamento da usucapido esta assentado, assim, no principio da
utiidade social, na conveniéncia de se dar seguranca e estabilidade a
propriedade, bem como de se consolidar as aquisicfes e facilitar a prova do
dominio. Tem a aprovacao dos séculos e o consenso unanime dos povos
antigos e modernos” (GONCALVES, 2013, p. 258)

211 MODALIDADES DE USUCAPIAO

2.1.1.1 USUCAPIAO EXTRAORDINARIA

A Usucapido extraordinaria € representada pela posse mansa, pacifica e
ininterrupta exercida durante quinze anos com animo de assenhoramento definitivo.
Nessa modalidade ndo € essencial que haja justo titulo e boa-fé, nem que o
possuidor estabeleca residéncia, todavia, atribui em caso de moradia habitual ou

carater produtivo uma diminuicdo desse lapso. (RIBEIRO, 2003)

“Art. 1.238. Aquele que, por quinze anos, sem interrup¢do, nem oposicao,
possuir como seu um imovel, adquire-lhe a propriedade,
independentemente de titulo e boa-fé; podendo requerer ao juiz que assim o
declare por sentenca, a qual servira de titulo para o registro no Cartério de
Registro de Iméveis.

Paragrafo Unico. O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-a4 a dez anos
se 0 possuidor houver estabelecido no imével a sua moradia habitual, ou
nele realizado obras ou servigos de carater produtivo”. (BRASIL, CODIGO
CIVIL, LEI No 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002., 2014)

Disciplinada pelo art. 1.238 do Cddigo Civil € a usucapido derivada do
transcurso da posse, por 15 anos sem interrupcao de forma pacifica e mansa, esse
lapso € o maior dentre as modalidades da usucapido e dispensa o justo titulo e a
boa-fé, o prazo de 15 anos pode ser reduzido para 10 anos se o possuidor houver

estabelecido residéncia ou realizado obras e servicos com finalidade de
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7

produtividade essa é a chamada “posse-trabalho”, é importante ressaltar que o
objetivo em ser dono é o tempero da questdo, ou seja, a expressdo consagrada que
reflete essa metafora se trata do importante animus domini (animo em ser dono) e
depende de sentenca judicial declaratéria da aquisicdo da propriedade pela
Usucapido, registrada no CRI, cartorio de registro de iméveis. (ZACARIAS, 2003)

E importante enfatizar que ndo € qualquer situagdo de posse a mais de 15
anos, mansa e pacifica que ira caracterizar a usucapido extraordinaria, faco
referéncia aos atos de mera permissao, tolerancia, cessdo gratuita ou ocupacao
consentida pelo proprietario, aqui nesses casos é claro a presenca de
voluntariedade do proprietario, logo se o proprietario permite que alguém exerca
posse direta em seu lugar € diferente do proprietario que abandona o seu bem. A
soma de posses é levada em consideracdo (art. 1207), sendo necessario que o
anterior possuidor e o possuidor atual, cumulem uma posse pacifica, continua e nao
eivadas de vicios, livres de violéncia, clandestinidade ou precariedade na posse.

(ZACARIAS, 2003)

2.1.1.2 USUCAPIAO ORDINARIA

Na usucapido Ordinaria € imprescindivel que haja o justo titulo e boa-fé. O
prazo exigido da posse mansa, pacifica e ininterrupta € de dez anos, que pode ser
diminuido caso sejam encontrados elementos essenciais, como moradia do

possuidor no imével e aquisi¢do constituida de maneira onerosa,

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

Paragrafo Unico. Sera de cinco anos o prazo previsto neste artigo se o
imovel houver sido adquirido, onerosamente, com base no registro
constante do respectivo cartério, cancelada posteriormente, desde que o0s
possuidores nele tiverem estabelecido a sua moradia, ou realizado
investimentos de interesse social e econémico”. (BRASIL, CODIGO CIVIL,
LEI No 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002., 2014)

Disciplinada pelo art. 1.242 do codigo civil, confere o direito de usucapir ao
possuidor, que exerceu porl0 de anos, posse mansa, pacifica e ininterrupta, com
animo de ser dono, portando justo titulo e com boa fé. Esse prazo pode ser reduzido

para 5 anos, caso o imével tenha sido adquirido por titulo oneroso, com base no
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registro constante do respectivo cartorio, cuja inscricdo foi cancelada a posteriori,
desde que o0s possuidores tenham estabelecido sua morada ou realizado
investimentos de interesse social e econdmico. A soma de posses € levada em
consideracdo (art. 1207 CCB), sendo necessario que o anterior possuidor e o
possuidor atual, cumulem uma posse pacifica, continua e ndo eivadas de vicios,
quais sejam a violéncia, clandestinidade ou precariedade, nessa modalidade o

fundamental é analisar a presenca de justo titulo e da boa-fé. (RIBEIRO, 2003)

2.1.1.3 USUCAPIAO ESPECIAL

Disciplinada pelo art. 1.239 e 1.240 do codigo civil, a usucapido especial,
também chamada de usucapido constitucional, devido a introducdo pela
Constituicdo Federal no artigo 183 nos ambitos: especial rural (pro-labore) e especial
urbana (pré-moradia) e também pelo Estatuto da Cidade, art. 9° usucapido urbana
individual e art. 10° usucapido urbana coletiva. (RIBEIRO, 2003) (OLIVEIRA, 2002)

A modalidade se refere a imOvel em area rural ndo superior a cinquenta
hectares, onde o possuidor de forma mansa, pacifica e ininterrupta, tenha exercido
posse pelo prazo de cinco anos, independentemente de justo titulo e boa-fé. H4 uma
outra exigéncia em relacdo a unicidade do bem, para tanto, é necessario que o
possuidor ndo possua ou seja proprietario de outro imével, independentemente de
ser urbano ou rural. (ZACARIAS, 2003)

“Art. 1.239. Aquele que, ndo sendo proprietario de imovel rural ou urbano,
possua como sua, por cinco anos ininterruptos, sem oposi¢cao, area de terra
em zona rural ndo superior a cinquenta hectares, tornando-a produtiva por
seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a a
propriedade. ” (BRASIL, CODIGO CIVIL, LEl No 10.406, DE 10 DE
JANEIRO DE 2002., 2014)
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Na modalidade rural, € fundamental os requisitos da dimenséo do terreno
que pode ultrapassar 50 hectares e que a posse seja exercida por 5 anos
ininterruptos, de forma mansa e pacifica, além de atribuir a zona rural carater
produtivo e, cumulativamente, que comporte sua moradia e de sua familia, é valido
lembrar que a propriedade s6 sera atribuida se possuidor ndo for proprietario de
outro imével, seja urbano ou rural. (ZACARIAS, 2003)

O usucapiente deve morar e trabalhar na terra, o objetivo trata-se de fixar o
homem no campo, tal entendimento solidifica o principio ruralista, onde quem
frutificar a terra com seu suor, tendo nela sua morada e de sua familia, devera ser o
dono da terra. Cabe ressaltar que a pessoa juridica ndo satisfaz as condi¢cdes
necessarias para essa modalidade de usucapido, tendo em vista que ela nao
constitui morada, tampouco familia. Aqui ndo se exige justo titulo ou boa-fé. A
composse (soma de posses) ndo é reconhecida pela doutrina e jurisprudéncia nessa
modalidade. (ZACARIAS, 2003)

Na modalidade urbana, a posse esta condicionada a imével urbano, com
extensdo maxima de 250 metros quadrados, utilizado para fins de moradia do
possuidor ou de sua familia pelo prazo de cinco anos de forma mansa, pacifica e
ininterrupta, essa espécie também exige a unicidade do imovel, dessa forma, o
possuidor ndo pode possuir ou ser proprietario de qualquer outro imével urbano ou
rural. (BRASIL, CODIGO CIVIL, LEI No 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002.,
2014) (OLIVEIRA, 2002)

“Art. 1.240. Aquele que possuir, como sua, area urbana de até duzentos e
cinquenta metros quadrados, por cinco anos ininterruptamente e sem
oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o
dominio, desde que nédo seja proprietario de outro imével urbano ou rural”.
(BRASIL, CODIGO CIVIL, LEI No 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002.,
2014)

As modalidades urbanas individual e coletiva do Estatuto da Cidade estédo
previstas e disciplinadas pela lei n°® 10.257 de 10 de julho de 2001. A individual &
também disciplinada no artigo 9 e 183 da Constituicdo Federal e no cédigo civil no
artigo 1240, ja a coletiva é prevista apenas no artigo 10 do referido Estatuto. Aqui o
principal objetivo € beneficiar as familias de baixa renda que ndo conseguem

adquirir propriedade nos centros regularmente urbanos e encontram na invasao de
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terrenos um meio habil de estabelecer domicilio, gerando assim, um imenso conflito
social. Devido a falta de fiscalizagdo ocorre a invasdo até em areas de preservacao
ambiental, diante disso, a referida lei visa trazer instrumentos de impacto urbano
capazes de legitimar a posse, regularizando favelas, transferindo-as para locais
adequados quando estabelecidas em solo invidvel e acometidas por riscos de
desabamento ou contaminagé&o, objetivando protecdo ambiental e pacificacdo social.
(ZACARIAS, 2003)

O Estatuto fala ndo somente de area urbana como o codigo civil, fala também
em edificacdo urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados na modalidade
individual, caracterizando a possibilidade de usucapido em favor do superficiario, ja
gue o principal objetivo da lei é a moradia. Na modalidade coletiva, o Estatuto da
Cidade inovou amparando as areas urbanas com mais de duzentos e cinquenta
metros quadrados ocupada por populacdo de baixa renda onde ndo é possivel
individualizar cada cota ideal, ndo ha no cédigo civil previsdo dessa matéria, o lapso
para as modalidades de usucapido especial urbana, seja individual ou coletiva, € de
cinco anos e segue o critério da posse mansa, pacifica e ininterrupta bem como a
unicidade do bem. (OLIVEIRA, 2002)
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3 O POSICIONAMENTO JUDICATIVO SOBRE O
POSICIONAMNETO DO ABANDONO NA USUCAPIAO FAMILIAR

O argumento do suposto abandono do lar sofre descrédito com a distincédo
entre as duas posses, tendo em vista, que é exatamente a vontade do proprietario
em retirar-se do bem que abre margem para o citado carater duplice. Entéo, se a
forca do direito dominial assegura o desdobramento da posse, a fim de que, a posse
indireta beneficie o proprietario que concedeu exercicio a outrem, ela,
indiscutivelmente, visa impedir prejuizo em seu dominio, de modo que, contrapde
com maestria a punicdo a esse sujeito, pois quando ele permite que seu consorte
continue residindo no imovel, por entender que o momento € inabil para tomar a
iniciativa da partilha, ndo merece puni¢do, pelo contrario, € atitude que supfe
honradez.

Neste sentido tem sido o entendimento do STJ:

SEPARACAO JUDICIAL. PEDIDO INTENTADO COM BASE NA CULPA
EXCLUSIVA DO CONJUGE MULHER. DECISAO QUE ACOLHE A
PRETENSAO EM FACE DA INSUPORTABILIDADE DA VIDA EM COMUM,
INDEPENDENTEMENTE DA VERIFICAGAO DA CULPA EM RELAGCAO A
AMBOS OS LITIGANTES. ADMISSIBILIDADE. — A despeito de o pedido
inicial atribuir culpa exclusiva a ré e de inexistir reconvenc¢éo, ainda que nao
comprovada tal culpabilidade, é possivel ao Julgador levar em consideragéo
outros fatos que tornem evidente a insustentabilidade da vida em comum e,
diante disso, decretar a separacéo judicial do casal. — Hip6tese em que da
decretacdo da separacdo judicial ndo surtem conseqiéncias juridicas
relevantes. Embargos de divergéncia conhecidos, mas rejeitados. (STJ.

EREsp 466329 (2004/0166475-2). Rel.: Min. Barros Monteiro. DJ
01/12/20086).

A andlise do abandono do lar na usucapido familiar ndo deveria sequer ser
suscitada, pois sepultada em 2010. Mas se ainda assim fosse, deveria se apresentar
sob uma otica juridica de abandono do imoével, e jamais abandono do lar, ou da
relacdo afetiva, desse modo, sob uma perspectiva unicamente juridica, ensejaria
uma producdo apurada de provas e buscar-se-ia aguele que € inocente para
propiciar beneficio. Em regra, aguele que permaneceu no imoével teria o status prévio
de inocente, pois aquele que “abandonou” é instintivamente o culpado. Impossivel
desassociar esse abandono a analise de culpa, pois ndo ha como definir o inocente
gue merece ser beneficiado, sem expor os fundamentos que constitui 0 outro como

culpado. (Amorim., 2012) (DIAS, 2012) (MORAES, 1993)
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A principio o objetivo da usucapido familiar € privilegiar a moradia e assegurar
a permanéncia da familia com o dominio integral do imovel, afirmacao baseada no
carater social do programa Minha Casa Minha Vida instituidor da referida espécie.
No entanto, aquele que por ventura venha perder sua meacao, ndo perdera em favor
da familia, mas em favor exclusivo do consorte. (BRASIL, CODIGO CIVIL, LEI No
10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002., 2014)

O abandono do lar, ocupando a posicao de definidor de culpa, € de analise
extinta, portanto, como aspecto juridico inexiste. O legislador poderia no maximo ter
citado o desinteresse na partilha do imovel, pela inércia do coproprietario, a fim de
tentar justificar a usucapiao familiar. Assim, apenas a auséncia de interesse pela sua
meacdo poderia caracterizar abandono juridico do imovel, pois a pessoa humana,
dotada de sua autonomia privada pode renunciar a direito que lhe assiste, e a
renuncia ndo ocorre de maneira tacita, depende de manifestacdo expressa. Caso 0
consorte que se retirou do imoével ndo manifeste expressamente a renuncia, seu
direito de propriedade n&do admite supressdo tdo somente para intitular o
coproprietario, como proprietario integral em virtude de um abandono que néo existe
no ambito juridico. (Amorim., 2012) (DIAS, 2012)

Cabe ressaltar, que o prazo exiguo de dois anos ndo merece aplausos, tendo
em vista, que apenas a inércia do coproprietario em periodo superior ao referido
prazo, ndo pode constituir rendncia e, assim, nunca constituiria o Unico abandono
capaz de ensejar a perda voluntaria da propriedade, digo, o abandono juridico do
imovel. A rendncia seria um direito do consorte caso essa fosse sua vontade, do
contrario a ninguém cabe alega-la. Essa inércia, a principio trata-se de um ato de
mera permissdo, e ndo pode ser visto de outra forma, pois atos de renuncia nao
admitem presuncéo. (MELLO, 2011) (Amorim., 2012)

E uma invaséo gigantesca e desarrazoada, definir que aquele que tem como
anico patriménio essa meacdo, mas que ainda assim, retirou-se do imével em favor
da familia, sem proceder a partilha de bens e sem cobrar sequer aluguel da sua cota
parte para evitar mais transtornos, abandonou o imével. E, como consequéncia
disso sofrera a perda dessa meacdo, quem tinha pouco, ou seja, metade de um
imovel, agora nada mais tem e por imposicao da lei, € um perfeito descaso. (DIAS,
2012) (BESSONE, 1996)

Caso o consorte e, portanto, coproprietario renuncie seu direito, manifeste

expressamente interesse em abdicar da proporcdo do imovel que lhe cabe e,
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escolhe abandonar juridicamente o imdvel, caberia pensar em beneficiar o pretenso
usucapiente, mas presumir abandono do lar, com base em questbes éticas ou
morais e afetivas, jamais ensejaria o abandono juridico, apenas retrocederia a
analise de culpa e punicdo, sabiamente superadas por meio da emenda
constitucional 66/2010. Nado h& mais o que se aferir de culpa na dissolucdo das
unides, as pessoas que hoje estdo em litigio ja compartilharam o mesmo travesseiro
no passado e ndo precisam se prender a uma relacdo apenas por temor social, por
retaliacdo moral, para ndo sofrer punicbes. Esse recuo, ndo pode implicar na
possibilidade da reandlise de culpa, pois ndo existe culpa, existe desinteresse, este
por sua vez, é amparado pela autonomia privada, ninguém se vincula ou mantem-se
vinculado a outro sendo por interesse intimo, uma vez que esse nao mais existe,
nada mais precisa ser justificado para dissolver a ralacdo amorosa, essa
prerrogativa, alcancada ao longo das batalhas doutrindrias tecidas pelos
jurisconsultos, afirma a evolugéo do direito brasileiro e a esséncia juridica que deve
continuar sendo mantida nas rela¢des. (Amorim., 2012) (DIAS, 2012) (GONCALVES
C.R., 2013)

O legislador ndo exige comprovacao de boa-fé ou posse justa daquele que
permaneceu no imével, dessa forma, ndo constitui fundamento que se verifique a
andlise de culpa no suposto abandono. E mais coerente pensar na funcéo social do
imovel, pura e somente, sem aliar aspectos subjetivos ou morais que se auto
associam ao verbo abandonar. A analise do cumprimento da funcdo social da
propriedade dar-se-a por meio de apontamentos objetivos, a fim de que, seja
verificado quem de fato a cumpriu. Reflexdo que enseja mais incoeréncia, tendo em
vista, que nem sempre aquele que permanece no imovel deve ser beneficiado, pois,
se até o proprietario unissono identificado pelo registro notarial se sujeita a
admissdo de prova em contrario, o mero coproprietario do imével, ndo pode ser
agraciado com presuncdo absoluta apenas por ali estar. (Amorim., 2012) (DIAS,
2012) (JUNIOR, 2004)

Diante de um caso concreto a incoeréncia € mais bem compreendida, como
exemplo, cabe citar casos de violéncia doméstica, em que a mulher se retira do
imovel por temor, por retaliacdo, por sofrimento, por agressdo fisica, moral e
psicolégica, por dor, enfim, por inGmeros motivos, mas nenhum deles capaz de
caracterizar abandono, situacées em que evadir-se é legitimo e até urgente. Diante

da traumatica separacao, da falta de acesso, do medo, suponhamos que a mulher
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nao possua condi¢des de promover a partilha dos bens judicialmente, situacao que
perdura por periodo superior a dois anos, ela jamais poderia ser considerada como
culpada, e jamais poderia perder sua meacao em favor daquele que permanece no
imovel. Dito isso, 0 agressor, que permanece no imovel cumprindo-lhe a funcéo
social por meio da destinagéo residencial, ndo € digno de usucapir a parte da vitima.
Assim, ndo cabe falar em abandono, tampouco, em cumprimento da funcdo social
ou legitimidade da posse. Mais uma Otica em que 0s argumentos da usucapido
familiar ndo merecem prosperar, pois sao frageis, violentos e rasos, essa
superficialidade € perigosa e pode causar danos irreparaveis, e o mais intrigante de
tudo, com a incabivel outorga jurisdicional. (Amorim., 2012) (NETO, 2003)

Outra inconsisténcia que demonstra a fragilidade da usucapido familiar
consiste na compreensdo do termo “posse direta” trazido pelo legislador para
classificar a posse exercida na nova modalidade de usucapido. A posse direta, s6
existe, se confirmada a posse indireta, por essa logica, coexistem sobre o mesmo
imovel duas posses validas, cada uma de um consorte. Desse modo, aquele que
permanece no imovel exerce a posse direta, e, diga-se de passagem, bem
privilegiada, em relacdo aquele que se retirou da residéncia, mas que mantem o
exercicio da posse indireta, devido a sua condicdo de proprietario, no caso da
usucapido familiar: coproprietario. Diante da classificacdo da posse direta na
usucapido familiar o préprio legislador admite a impossibilidade da novel instituicao.
Cabe afirmar que faltou consultoria legislativa no texto do artigo, pois a posse direta
jamais constituiria qualquer modalidade de prescricdo aquisitiva, vem que implica
claramente em detencdo. O direito moderno, inteligentemente, distingue a posse
direta da posse indireta, a divisdo sé ocorre em razdo da permissdo do proprietario,
guando reconhece a um terceiro o direito de morar e, entdo, qualifica o

desdobramento da posse. (Fachin, 2011)
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3.1 EMENDA CONSTITUCIONAL n° 66 DE 2010, a extin¢cdo do
julgamento da culpa pela dissolu¢gdo do compromisso amoroso. Sera?

A doutrina sugere a violagdo constitucional com base no principio da vedacao
ao retrocesso e com base nos principios de hermenéutica constitucional que obriga
a lei a promover evolucéao, dito isso, ndo ha que falar em analise de culpa no Brasil,
dada a extincdo do carater dual para divorciar-se. H4 de se considerar que
separacédo de fato € uma coisa, abandono material do bem é outra. E culpa abolida.
(LOBO, 2009) (MELLO, 2011) (DIAS, 2012)

A ruptura da comunicacao do patrimoénio do casal é pertinente a data que de
fato cessou a convivéncia, ou seja, a separacdo de fato pée termo na comunicagao
patrimonial comum. Dessa data em diante, comeca a contar a prescricado no seio
familiar, para todos os efeitos. De modo que a prescricdo ndo corre entre conjuges,
mas corre entre ex-conjuges ou ex-companheiros, sem 6bice, como afirma o diploma
civil:

“Art. 197. Néo corre a prescrigdo:

| - entre os cbnjuges, na constancia da sociedade conjugal; ” (BRASIL,
CODIGO CIVIL, LEI No 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002., 2014)

O legislador pensou em punir aquele que abandona o bem e privilegiar
aguele que se responsabilizou pelo imével durante essa auséncia e em muitos
casos por toda a familia que em tese é de responsabilidade de ambos. E
inquestionavel que quem despareca por mais de dois anos, de forma injustificada e
que ndo se preocupa com a maneira em que a familia ird absorver esse abandono,
superar as dificuldades psicoldgicas e inclusive financeiras, merece alguma punicao.
(DIAS, 2012)

Mas a proporgdo da punicdo merece equilibrio. Retirar uma das partes da
titularidade do imdével, ndo se mostra plausivel, tampouco, equilibrada, mas
inequivocamente excessiva. Tendo em vista, que traz a tona aquela ideia da culpa
do cdnjuge ou companheiro por ter abandonado a relacéo, ja superada por meio da

Emenda Constitucional n. 66 de 2010, e, contudo, deveria estar extinta.



50

“Apés décadas de criticas durissimas da doutrina e da sociedade
organizada brasileira (principalmente do IBDFAM) entrou em vigor a EC
66/10 com a explicita finalidade de encerrar a questao da culpa dos litigios
familiares.

Parte substancial da doutrina acredita na revogagdo de qualquer dispositivo
gue se fale em culpa no direito de familia, inclusive quanto aos reflexos
patrimoniais do divércio. Questiona-se: agora que a pratica forense comeca
a se acostumar a nao excluir direitos de qualquer dos consortes com pauta
na culpa, a lei 12.424/11 revivera o tormento da culpa para indicacao de
direito patrimonial? ” (Primeiras Impressdes Sobre a Usucapiao Especial
Urbana Familiar e suas Implicagbes no Direito de Familia. Ricardo
Henriques Pereira Amorim. Advogado. Membro do IBDFAM.
(http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Usucapi%C3%A30%20aband
0n0%20d0%201ar%2001 09 2011.pdf) acesso em 07/11/2014)

A dita emenda assentou a desnecessidade da separacdo judicial e
consequentemente dos prazos e da andlise de culpa, através da estipulacdo do
divorcio direto. Salutar mudanca, tendo em vista que o poder judiciario ndo se trata
do local competente para medir a dor e frustragdo que normalmente se encontra aos
finais dos relacionamentos, afinal essa guerra travada pelos “ex” nos tribunais nada
mais é que a disputa em quem vai conseguir prejudicar mais o outro, em quem vai
levar a pior no fim do relacionamento. Essas questdes intimas deveriam ser tratadas
nos consultérios de psicologia, ou até mesmo de psiquiatria, aos que desenvolvem
excesso de perseguicdo e vivem em funcdo de causar problemas aquele que nao
deseja o relacionamento. (Amorim., 2012) (DIAS, 2012)

Ora é involuntario que o raciocinio permeie por esse caminho, e entdo
retorna a discussao, onde esta o direito de ir e vir garantido constitucionalmente, o
direito a intimidade, o principio da liberdade e principalmente o que se fez com a
extincdo da andlise da culpa trazida pela emenda, pde na gaveta e esquece, ou
abandona no so6tdo onde estdo os objetos inudteis, também onde esta o direito
adquirido em razado da propriedade, sim é isso mesmo, um mar de indagacfes, sem
fim. E para refletir, e mais, se inquietar a ponto de procurar as respostas
saneadoras. Avocar evolugéo e néo retrocesso. (DIAS, 2012)


http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Usucapi%C3%A3o%20abandono%20do%20lar%2001_09_2011.pdf
http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Usucapi%C3%A3o%20abandono%20do%20lar%2001_09_2011.pdf
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3.2 A ANALISE DO CONCEITO DE ABAND,ONO, EATE QUANDO
A PARTE QUE PERMANECEU NO IMOVEL E VITIMA E
PREJUDICADA

Surge em torno desse tema analisar o que seria abandono. A expressao
abandono do lar empregada pelo artigo 1240-a sustenta a maior indignacao juridica
pois ndo existe abandono do lar, tendo em vista, que €& de escolha intima
permanecer ou ndo no seio de uma relacdo e quanto ao imoével, ndo ha abandono,
vez que a outra parte permanece se beneficiando da moradia e propiciando funcéo
social ao imovel com isso. Todavia, o fato de uma das partes retirar-se do bem nao
constitui abandono, tampouco pode ser interpretado como motivo de punicdo ou

como rendncia.

3.2.1 O FOCO NOS EFEITOS CAUSADOS AO DIREITO MATERIAL

Da violac&o ao principio da igualdade:

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

| - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos
desta Constitui¢éo;

XLI - a lei punira qualquer discriminagéo~atentatc’)ria dos direitos e liberdades
fundamentais; (BRASIL, CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL DE 1988, 2014)

Sob as sabias consideracdes da ilustre Angela Regina Gama da Silveira
Gutierres Gimenez, Juiza de Direito, extrai-se que, fere ferrenhamente o principio da
igualdade o fato de que essa nova modalidade de usucapido visa beneficiar apenas
casais em solo urbano, e exclui taxativamente aqueles localizados em solo rural,

sem qualquer justificativa.

“Nesse diapaséo resta dificil de compreender, por que a nova lei privilegiou
somente as pessoas, cujos bens sejam urbanos, quando
reconhecidamente, na zona rural as necessidades motivadoras da protecao,
encontram-se igualmente presentes. Acrescente-se a isso que, O0S
moradores da zona rural se encontram, na maior parte das vezes, mais
distantes das politicas publicas protetivas”. Angela Regina Gama da Silveira
Gutierres Gimenez
(http://www.timt.jus.br/intranet.arg/downloads/Imprensa/Noticialmprensa/file/



http://www.tjmt.jus.br/intranet.arq/downloads/Imprensa/NoticiaImprensa/file/2012/08%20%20Agosto/22%20%20Usucapi%C3%A3o%20Familiar_artigo_Juiza.pdf
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2012/08%20%20Ag0osto/22%20%20Usucapi%C3%A30%20Familiar_artigo
Juiza.pdf) aceso em 22/03/2015.

Conflitante pensar no porqué de o legislador desprivilegiar as familias que
constituiram patriménio em solo rural, ja que enxerga a instituicdo da usucapido
familiar como um beneficio social. Sobretudo, porque na maioria das comparacdes
0S povoados interioranos e rurais, sofrem muito mais caréncias sociais, assim,
deveriam merecer até mais protecao estatal, objetivando a igualdade material. E ndo
ferir a igualdade formal, excluindo-os, de algo que é incorporado ao ordenamento
péatrio com intencdo de promocao de justica social.

Ainda com base na andlise da magistrada Angela Regina Gama da Silveira

Gutierres Gimenez, surge um apontamento que merece atencao:

“Programa Minha Casa Minha Vida (Li 11977/2009) — Unido — criar
mecanismos de incentivo a producao e aquisi¢do de unidades habitacionais.

Lei n°® 12.424 de 16 de junho de 2011 (art. 9°) — criou o art. 1240-A do
Cddigo Civil, Usucapido urbana especial — Usucapido pro familia,
Usucapido por abandono de lar, Usucapido conjugal

Requisitos: propriedade de cOnjuges ou conviventes (casamento ou unido
estavel), imével urbano de até 250m2, exercicio da posse por dois anos,
ininterruptos e sem oposi¢ao, abandonou o lar, utilizacdo para sua moradia
ou de sua familia, ndo possuir outro imével (urbano ou rural), uma Unica
vez.

Objetivo — natureza social da propriedade — protec&o da mulher

Buscar-se tutela jurisdicional para se interromper o prazo prescritivo (agéo
para partilha de bens, divércio, dissolu¢éo de unido estavel, arbitramento de
aluguel, concessdo de usufruto, fixagdo de comodato, etc.). Criticas —
discusséo da culpa — o0 que é abandono? (Separacdo de fato e abandono
patrimonial) desrespeito ao regime de bens tempo exiguo. Usucapido dos
bens méveis que guarneceram o lar conjugal.

Prazo: quando o Judiciario podera reconhecer: a partir de junho de 2073. ”
Angela Regina Gama da Silveira Gutierres Gimenez
Disponivel.em:(http://www.timt.jus.br/intranet.arg/downloads/Imprensa/Notici
almprensa/file/2012/08%20%20Aq0st0/22%20%20Usucapi%C3%A30%20F
amiliar_artigo Juiza.pdf) acesso em 22/03/2015.

As consideragfes da ilustre magistrada sdo merecedoras de aplausos,
atendem com sensibilidade aos critérios apresentados no artigo instituidor da novel
modalidade de usucapido, todavia, cumpre ressalvar que a afirmacao relacionada ao

objetivo dessa modalidade de prescricdo aquisitiva como sendo de proteger a


http://www.tjmt.jus.br/intranet.arq/downloads/Imprensa/NoticiaImprensa/file/2012/08%20%20Agosto/22%20%20Usucapi%C3%A3o%20Familiar_artigo_Juiza.pdf
http://www.tjmt.jus.br/intranet.arq/downloads/Imprensa/NoticiaImprensa/file/2012/08%20%20Agosto/22%20%20Usucapi%C3%A3o%20Familiar_artigo_Juiza.pdf
http://www.tjmt.jus.br/intranet.arq/downloads/Imprensa/NoticiaImprensa/file/2012/08%20%20Agosto/22%20%20Usucapi%C3%A3o%20Familiar_artigo_Juiza.pdf
http://www.tjmt.jus.br/intranet.arq/downloads/Imprensa/NoticiaImprensa/file/2012/08%20%20Agosto/22%20%20Usucapi%C3%A3o%20Familiar_artigo_Juiza.pdf
http://www.tjmt.jus.br/intranet.arq/downloads/Imprensa/NoticiaImprensa/file/2012/08%20%20Agosto/22%20%20Usucapi%C3%A3o%20Familiar_artigo_Juiza.pdf
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mulher, por mais que bem-intencionada, causa mais uma polémica. (BRASIL,
CODIGO CIVIL, LEI No 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002., 2014)

E indiscutivel que a luta pela igualdade entre homens e mulheres é continua e
longe de lograr éxito, o Brasil € um pais em que as mulheres ja conquistaram muitos
avangos, no entanto, essa igualdade formal necessita encontrar a devida
materialidade. Logicamente, critérios para diferenciar condi¢des fisicas e organicas
sao indispensaveis, contudo, medir capacidade intelectual, produtiva, diferenciar
remuneracdo ou impedir a ocupacdo de cargos diretivos, segundo o género da
pessoa humana, nunca foi e nunca serd louvavel. (MELLO, 2011) (MORAES, 1993)
(SARMENTO, 2006)

Nesse diapasao, é valido dizer que o caminho mais coerente para igualar
homens e mulheres se faz por critérios paritarios, comuns a ambos, pelas mesmas
diretrizes, pelas mesmas oportunidades, sem beneficiar ou prejudicar nenhuma
pessoa em razdo do género. Diante disso, apresento a referida polémica, pois
afirmar que o objetivo da usucapido familiar visa proteger a mulher provoca clara
violacdo ao principio da isonomia, vez que, estdo igualmente determinados aos
homens e as mulheres, pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil os
direitos e obrigac6es, impondo 6bice a essa protecdo que é preponderantemente
discriminatéria. Sob andlise das duas possiveis Oticas verifica-se a discriminacao,
pois se o0 interesse da nova modalidade de usucapido assegura o direito
fundamental & moradia, assegura para a pessoa humana e ndo para pessoa de
determinado género, assim, € discriminado o homem que se vé desprivilegiado e
discriminada a mulher que se enxerga como necessitada desse suprimento, que no
minimo, sugere alguma incapacidade, que s6 acomete as mulheres e ndo acomete
os homens. (MELLO, 2011) (MORAES, 1993) (SARMENTO, 2006) (TEPPEDINO,
1999)

Ao longo das duas Ultimas décadas boa parte da legislacdo dedica-se a
materializar a igualdade entre homens e mulheres, programas destinados a cuidar
de género e raca ocupam funcdo precipua nessa equiparagdo. Entre os principais
aspectos que carecem de equidade estdo: a remuneracdo das mulheres, que séo
cerca de 30 % menor em comparacao a remuneracdo dos homens na perspectiva
de funcdes idénticas; o senso comum de que a mulher € o sexo fragil, que sugere

menor qualidade, ou, incapacidade para ocupar posi¢des decisorias; 0 desinteresse
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na contratagao feminina por temor aos efeitos da maternidade, entre tantas outras.
(LOBO, 2009) (SARMENTO, 2006)

Apesar de citados exemplos categoricamente trabalhistas, é importante frisar,
que trata-se de mera estratégia pedagogica, onde sem dificuldades encontram-se
sérias discriminacdes, todavia, em varios outros cenarios a mulher sofre desse mal,
no ambito eleitoral a presenca parlamentar feminina é exigua pois ainda é irrisério o
namero de mulheres eleitas, nas atividades domésticas ha sempre o mito de que a
obrigacao é da mulher e o homem “ajuda”, outro absurdo, pois ajudar significa tomar
a tarefa do outro para si, e se o lar é de propriedade comum, do mesmo modo as
obrigacdes também sdo. Enfim, h4 muitas esferas de preconceito que precisam ser
superadas, para que a mulher seja tdo sujeito de direitos quanto o homem e o
homem seja téo sujeito de direitos quanto a mulher. (SARMENTO, 2006)

Como reflexo dessas batalhas, cabe ressaltar que tramita projeto de lei, cujo,
prevé multa de até 5 vezes o valor da diferenca salarial no periodo em que a
contratada tenha exercido as mesmas atividades e cargos ocupados por homens,
essa punicdo representa mais uma vitéria nessa luta pela igualdade e se configura
uma protecdo justa e infelizmente ainda necesséaria. J& o argumento de punir o
homem em protecdo ao direito & moradia da mulher, ndo se justifica e nem
demonstra necessidade, tendo em vista, que a luta pela igualdade ndo deve ser
traida com beneficios infundados, sobretudo, por ndo constar no corpo do artigo
1240-a qualquer referéncia a protecdo de género. (BRASIL, CODIGO CIVIL, LEI No
10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002., 2014) (GONCALVES C. R., 2013)

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil prevé a isonomia nos artigos
5°, caput e inciso I; artigo 3°, artigo 226, mas falta efetividade, homens possuem
sete vezes mais oportunidade de galgar cargos de chefia em relacdo as mulheres. O
congresso nacional é fonte reflexiva dessa disparidade, vez que os cargos politicos
s&0 majoritariamente ocupados por eles. E necessario levar em conta a natureza
feminina e a natureza masculina, fisicamente existem limitacdes, todavia, em ambito
de direitos fundamentais e obrigacbes deve-se prover tratamento isonémico.
Meritocracia precisa ser posta em pratica. Mais que homens e mulheres, todos séao
seres humanos, merecem respeito reciproco. O género € apenas um detalhe
anatdbmico, mas a condicdo de pessoa humana deve preponderar sob todas as
circunstancias. (BRASIL, CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL DE 1988, 2014)
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Em sede de direitos materiais, a propria seguranca juridica patrimonial é
amplamente atingida, vez que encontrados em torno dessa discussao muitos outros
pontos passiveis de debates. Como exemplo, até onde e como se definiria o
conceito de abandonar o lar, no intuito do novo artigo do cédigo civil. A resposta

seria simples, até no dicionario:

“Significado de Abandonar:

1 Deixar ao desamparo; deixar so.

2 Néo fazer caso de.

3 Renunciar a.

4 Fugir de, retirar-se de.

5 Deixar o lugar em que o dever obriga a estar.
6 Soltar, largar.

7 Dar-se, entregar-se.

8 Desleixar-se, ndo cuidar de si. ”

Disponivel em: (http://www.dicionariodoaurelio.com/abandonar, acesso em
19/11/2014)

E explicito o que significa o verbo abandonar, mas em termos de lar,
relacionamento amoroso, familia, cada caso concreto ndo admitem 0s mesmos
significados. Pois aquele que por ndo mais suportar a conflitualidade no lar, se retira
e permite que a outra parte se mantenha no imével com os filhos, apenas para nao
alcangcarem patamares mais danosos, me refiro a situagdes de violéncia doméstica,
de abalo psicolégico a prole..., abandonou? Nao! Mas teve que deixar o imovel,
fazer-se ausente, renunciando a sua moradia (mas ndo a propriedade), fugindo de
uma relacao falida e desarmoniosa, desocupando o lugar em que deveria estar, mas
qgue ja nao lhe convém e, portanto, ndo € obrigado permanecer, entéo, larga, solta,
entrega a posse direta por privilegiar a familia no exercicio exclusivo dessa posse,
tudo isso nao configura desleixo, apenas, uma maneira menos sofrida de dissolver a

relacdo. Dito isso, todas as caracteristicas elencadas como pertinentes ao verbo


http://www.dicionariodoaurelio.com/abandonar
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abandonar foram citadas, mas ndo sdo capazes de configurar o tal do abandono do
lar. (Amorim., 2012) (DIAS, 2012)

E mais, ainda que essa parte realmente sequer tenha deixado noticias sobre
si, realmente se desvinculou dos filhos e do antigo cénjuge/companheiro, em que
consiste 0 abandono? E apenas na questdo de ndo estar pagando pensé&o
alimenticia? Mas a pensdo alimenticia, inclusive pode ser paga em forma de
alimentos in natura, que seria a moradia. (DIAS, 2012)

N&o obstante, essa é a principal preocupacdo do legislador em criar essa
nova modalidade de usucapido, garantir o direito constitucional a moradia, pela boa
razdo, uma vez que a parte incomodada se retira do seio familiar, perde sua morada
em favor dos que la continuam, este também esta se preocupando com 0 mesmo
qguesito e muito provavelmente ndo pensa em partilhar logo o patriménio, porque
nem sempre o valor correspondente sera suficiente para a aquisicao de dois outros
imoOveis para estabelecerem morada. Entdo, essa parte, sozinha, visa conseguir se
instalar com mais facilidade em outro local, provavelmente menor e menos custoso,
e deixar com que 0s outros permanecam no imovel. No entanto, no momento em
gue resolve organizar essa relagdo patrimonial, quando percebe ser adequado o
momento para a devida partilha, percebe que ja perdeu, ndo € mais dono, e que nao
perdeu em favor da prole que tanto queria proteger, mas em favor, exclusivo, do
antigo conjuge/companheiro. (BRASIL, CODIGO CIVIL, LEI No 10.406, DE 10 DE
JANEIRO DE 2002., 2014) (DIAS, 2012) (Amorim., 2012) (MELLO, 2011)
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3.2.2 O FOCO NOS EFEITOS CAUSADOS NO DIREITO PROCESSUAL

As discussdes ndo se findam por aqui, h4 que se falar em muita coisa,
inclusive processualmente. No processo como se deve alegar e provar tal abandono,
tendo em vista ndo ser clara a modalidade em dizer os aspectos em que as
circunstancias serdo analisadas.

Cabe a quem suscitar o abandono. S6 ao cénjuge/companheiro, ou a prole,
ou a terceiros também.

Quando se fala em oposicdo 0 que seria se opor ou ndo se opor? Seria
necessario um pedido judicial de separacao de corpos ou um documento lavrado em
cartorio de que a retira ndo se trata de abandono, e mais, se o abandono realmente
estiver configurado nos patamares que o instituto deseja alcancar, a quem cabera o
onus da prova.

Seré que a parte abandonada ird conseguir constituir seu direito ou a outra
parte ira mascarar o abandono com atos meramente protelatorios, a exemplo do
documento lavrado em cartorio.

E se esse documento lavrado em cartério realmente foi feito para que as
partes ndo cheguem a essa ac¢éo judicial, e por ma-fé, a outra parte espera o lapso e
resolve pleitear esse direito? Diante de tantas indagacbes e poucas respostas
conclusivas, se percebe o quanto € polémico esse novo instituto, portanto,
seguramente merece pesquisa para entender os pressupostos de seu alcance e a
extensdo de seus efeitos. (DIAS, 2012) (Amorim., 2012) (Fachin, 2011)

“Cabe-nos aguardar opinides mais abalizadas da doutrina, jurisconsultos e
dos pronunciamentos jurisprudenciais, para entdo se formar um juizo de
valor certeiro sobre a norma. No entanto, a partir de uma opinido afoita
devemos discordar do legislador uma vez que ao usar o termo “abandonou
o lar” perigosamente remete-nos a culpa do direito de familia podendo
formar opinido da ressurreicdo desta falha que levou anos para ser enfim
extirpada de nosso direito; também porque ao invés de consolidar a Justica
Social, acaba por concentrar a renda na mao de um dos condéminos,
gerando desigualdade patrimonial entre os consortes; a horma ainda podera
abalar a seguranca juridica depositada no pacto antenupcial e apressar 0s
consortes a partilha de bens, encurtado o prazo de reflexdo necessério
entre a separacdo fatica e a judicial.” (Primeiras Impressdes Sobre a
Usucapido Especial Urbana Familiar e suas Implicacdes no Direito de
Familia. Ricardo Henrigues Pereira Amorim. Advogado. Membro do
IBDFAM.(http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Usucapi%C3%A30%20aban
dono%20d0%201ar%2001_09_2011.pdf) acesso em 07/11/2014)


http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Usucapi%C3%A3o%20abandono%20do%20lar%2001_09_2011.pdf
http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Usucapi%C3%A3o%20abandono%20do%20lar%2001_09_2011.pdf
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Processualmente cabe analisar outras perspectivas, é necessario pensar na
possibilidade de cumular uma das modalidades da usucapido com a usucapiao
familiar, situacdo em que, o casal adquiriu esse bem imoével também pela prescricéo
aquisitiva e precisa do reconhecimento judicial para intitularem-se proprietarios junto
ao cartorio de registros de imoveis, mas diante da separacdo desse casal, um dos
consortes suscita o abandono do lar, esse consorte ajuiza acdo para obter
reconhecimento. Cabe analisar se poderia esse autor, demandar contra o terceiro
que se encontra no registro do imével e ndo cumpriu a funcao social em virtude do
abandono do bem, e na mesma acé&o, reconhecer a ocorréncia da usucapiao familiar
contra o contra o cénjuge ou companheiro que se retirou do imovel. Cabe e exige
reflexdo. (DIAS, 2012) (Amorim., 2012) (MORAES, 1993)

Processualmente analisando, o litisconsorcio € medida cabivel? Caso
possivel, a demanda correria contra o terceiro apresentado pelo registro como
proprietario e também contra o conjuge ou companheiro que tenha praticado essa
evasao do imével, para que o autor possa usucapir em seu unico beneficio. Ainda,
se caso a separacao de fato do casal tenha ultrapassado dois anos, caberia ao autor
usucapir exclusivamente o bem imdével no prazo de cinco anos, no caso da
usucapido ordindria contra o terceiro e, ja incluir nesse lapso, os dois anos
necessarios a usucapiao familiar contra o conjuge ou companheiro. Cabe e exige
reflexdo. (DIAS, 2012) (Amorim., 2012) (GLAGLIANO & PAMPLONA FILHO, 2008)

Nessa situacao € indispensavel definir a competéncia processual do juizo. Se
competente o juizo comum, responsavel por processar as aquisicfes prescritivas
originarias frente ao terceiro constante no registro como proprietario, ou, se
competente seriam as varas de familia, responsaveis por processar os divorcios,
reconhecimentos e dissolucdes de unides estaveis e regulamentar as partilhas de
bens. (BRASIL, CODIGO CIVIL, LEI No 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002.,
2014)

O Tribunal de Justica de S&o Paulo manifestou-se quanto ao conflito de

competéncia em relacéo a usucapiao familiar:
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Conflito Negativo de Competéncia — Varas Civel e de Familia e Sucessdes
da Comarca -Processamento de pedido de "Usucapido Familiar" (artigo
1240-A do Cddigo Civil) -Instituto que visa a legitimacdo de dominio de
imével - Acao real - Existéncia de instituicdo familiar que é apenas um dos
requisitos cumulativos previstos em lei — Questdo que néo refere ao estado
das pessoas — Efeitos registrarios — Arts. 34 e 37 do Cdadigo Judiciario de
SP — Varas da Familia e Sucessfes que detém hipoteses de competéncia
restritas - Tutela de carater exclusivamente patrimonial, afastando a
competéncia do Juizo Especializado — Conflito julgado procedente, para
declarar a competéncia do MM. Juizo da Vara Civel

“Também a doutrina inclina-se a referida posi¢do. Francisco Eduardo
Loureiro, ao comentar o dispositivo, explica: A competéncia para processar
a acao é das varas civeis, ndo das varas da familia. Nas comarcas em
gue existirem varas especializadas de registros publicos, como € caso da
capital de Sdo Paulo, a competéncia é delas privativa, em razdo da matéria
e das leis de organizacao judiciaria. Lembre-se que inimeras outras acdes
gue envolvem patriménio do ex-casal, por exemplo, extingdo de condominio
mediante divisdo ou alienacdo de coisa comum, sempre se processaram em
varas civeis, embora a sua origem mediata remonte a um casamento ou a
uma unido estavel. Vé-se, portanto, que a usucapido familiar, diante dos
inUmeros requisitos cumulativos e a interpretacdo que se d4 a cada um
deles, dificilmente ser4 usada como elemento de san¢do a uma violagéo do
dever matrimonial abandono imotivado do lar que ndo mais tem relevancia
no direito de familia. Seu campo tipico de incidéncia sera a situacdo para a
qual foi pensada a figura, qual seja, o da regularizagéo fundiaria de iméveis
populares e que, durante o periodo de financiamento, um dos cénjuges ou
companheiros desaparece sem deixar paradeiro conhecido” (Cédigo Civil
Comentado: doutrina e jurisprudéncia, coordenador: Cezar Peluzo, 72 ed.
rev. e atual. Barueri, SP; Manole, 2013, p. 1224). Apud: TRIBUNAL DE
JUSTICA Sé&o Paulo, Camara Especial; Conflito de Competéncia 0180277-
60.2013.8.26.0000; Voto n° 5560, CLAUDIA GRIECO TABOSA PESSOA
RELATORA,; disponivel em: http://tj-
sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/119610957/conflito-de-competencia-cc-
1802776020138260000-sp-0180277-6020138260000/inteiro-teor-
119610965; acesso em 20/04/2015.

Por base o posicionamento do Tribunal de Justica de S&o Paulo, conclui-se,

competente a vara civel e ndo a vara de familia entende-se que,

independentemente, do reflexo patrimonial em ambito familiar dos efeitos da novel

instituicdo, a usucapido, mesmo que familiar, é pertinente a vara civel. De modo, que

essa € a tendéncia em todas as outras circunstancias relacionadas a prescricao

aquisitiva.


http://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/119610957/conflito-de-competencia-cc-1802776020138260000-sp-0180277-6020138260000/inteiro-teor-119610965
http://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/119610957/conflito-de-competencia-cc-1802776020138260000-sp-0180277-6020138260000/inteiro-teor-119610965
http://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/119610957/conflito-de-competencia-cc-1802776020138260000-sp-0180277-6020138260000/inteiro-teor-119610965
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60

4 CONCLUSAO

Como previsto introdutoriamente, foi tratado nesse breve estudo um tema
muito polémico, que fora inserido no ordenamento juridico sob o fundamento de
protecdo do direito a moradia e, para isso, sugere um suposto abandono do lar, que
pune a parte que se retira da convivéncia no imovel familiar, com a perda da sua
meacao do bem, em favor do consorte permanecente.

Em sintese: A inconstitucionalidade da norma é indicada pela violacdo ao
direito de propriedade. Pela violagdo ao principio da igualdade, ndo sé em relacéo
as familias ruralistas, mas também, quando se veicula a informacdo de que essa
nova modalidade foi criada para proteger as mulheres. Pela violacdo do direito a
moradia daquele que se desvinculou do relacionamento, situacdo em que a
inconstitucionalidade € de facil percepcéo, pois, quando analisado o argumento de
justica social voltada a garantir o direito a moradia daquele que permaneceu no
imovel, ndo se reveste de razao retirar esse direito do outro em se tratando de
patrimdnio comum.

J& a incoeréncia sistémica € percebida, sobretudo, pelo termo “abandonou o
lar” que retrocede a andlise de culpa, superada legislativamente com o divorcio
direto e, em boa hora sepultada, além de ndo apresentar nenhum requisito do que
seria abandonar o lar, conceito bem subjetivo e diferente em cada caso concreto.
Bem como, pelo prazo exiguo de 2 anos se comparado com 0s prazos das outras
modalidades de usucapido, onde o menor prazo é de 5 anos. Cabe ressaltar, que
nesses casos O usucapiente sequer tem alguma relacdo com o proprietario
registrado e ainda assim o menor prazo € de 5 anos, entdo, ndo ha maneira de
compreender que entre parceiros amorosos que construiram um patriménio comum,
seja de 2 anos. E incoerente com o sistema civilista também, o emprego do termo
“‘posse direta”, pois, como inteligentemente definido a posse indireta existe e é
valida, tem por funcdo proteger o direito de propriedade, jA a posse direta, é
enxergada como ato de mera permisséo, que jamais ocasiona direito em declarar-se
usucapiente. Para finalizar a incoeréncia sistémica é valido dizer que o direito
material e processual civil direciona como se partilha o patriménio do casal, e

principalmente, quando ha ou ndo comunicagao.
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E visto que o poder judiciario tera muitos problemas e divergéncias para julgar
as acdes que pleiteiam o dito direito. Salutarmente, pelas lacunas apontadas,
genitoras de inumeras duvidas quanto a aplicabilidade do instituto, pois nao foi
especificado como se caracteriza tal abandono; como se opor ou mesmo quem e
como provar o alegado. E necessario ainda muito debate, para que cuidadosamente
os operadores do direito analisem a possibilidade de uma acdo direta de
inconstitucionalidade, visto a auséncia dos prés e a constante presenca dos contras
da nova modalidade usucapiéo.

Cabe ressaltar que a usucapido familiar foi instituida através de um programa
de politicas publicas que visa a protecdo habitacional dos mais necessitados.
Todavia, levando em consideracdo os 250 metros quadrados referidos no artigo, é
importantissimo dizer que poucas coberturas beira-mar conseguem atingir toda essa
metragem e custam milhdes, claramente, ndo fazem parte dos beneficiados pelo
programa governamental, tampouco, exprimem caréncia. Contudo, serdo
cumpridores de requisito exigido pela usucapido familiar acaso o casal s6 possua,
em sede de bens imdveis, aquela cobertura beira-mar.

A novel instituicdo, apesar de bem-intencionada, ndo merece aplausos, pois 0
legislador n&o conseguiu aplicar critérios razoaveis para justificar sua efetividade. E
importantissimo reconhecer a protecdo ao direito fundamental a moradia, mas esse
mesmo direito, impossibilita a aplicacao da referida modalidade. Tendo em vista, que
s6 é possivel assegurar a aplicacdo da usucapido familiar causando prejuizo ao
outro consorte, assim, em detrimento daquele que também ¢é titular, mitigando a
validade pacificamente reconhecida da posse indireta, e impedindo a minima e,
qualquer, nocdo do exercicio de justica.

No mesmo Viés segue a imensa controvérsia que aquiesceu toda a doutrina a
respeito do termo abandono do lar presente no texto do artigo, que indiscutivelmente
traz a tona a analise de culpa, pois ndo ha como atribuir a uma pessoa a pratica do
abandono sem analisar a sua conduta, os seus motivos, as suas justificativas,
situacdes ja desprezadas, mas causadoras de confronto a emenda constitucional
66/2010, responsavel por abolir a analise da culpa no fim das relagbes amorosas e,
consequentemente, veda a aplicacdo de punicdo que gire em torno desse

argumento, vez que juridicamente foi extinto, portanto, inexiste.
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Valido anotar que o artigo 1240-a ndo define protecdo a moradia para
determinado género, vez que homens e mulheres séo constitucionalmente dotados
desse direito em igualdade de condi¢des. Todavia, caso essa “benesse” consistisse,
tdo somente, na intencdo em proteger a moradia, mereceria prosperar. Todavia,
para sua aplicagdo € necessario prejudicar outro titular desse direito. Portanto, a
usucapido familiar ndo merece elogios. Pois um casal que se desfaz tendo como
anico patriménio aquele bem, situa a mesma condi¢cdo as duas partes, a moradia
discutida € Unica para ambos. Diante disso, antes de afirmar o avan¢o no direito a
moradia é necessario pensar que para tanto, o outro perde o seu direito e, que nem
sempre a parte que permanece no imovel é vitima. Ademais, para regularizar a
situacdo do patriménio comum do casal separado, existe a acao de partilha de bens,
onde de maneira justa, sera decidida pelo juiz ou acordada entre as partes, a quem
pertencera o que.

Partindo do pressuposto que diante da ruptura de um casal, em nenhuma
relacdo amorosa cabe analisar a existéncia de culpa, por ai se finda essa discusséo.
Para isso o abandono do lar suscitado no artigo 1240-a, jamais pode ser
considerado como ensejador da perda da propriedade imoével. No maximo e téo
somente, cabe pensar como abandono dos direitos patrimoniais sobre o bem,
manifestados por expresso ato de renuncia, o que também dispensa a atuacdo da
modalidade familiar de usucapido, pois as varas de familia ndo carecem dessa acao
para isso.

Tampouco pode ser considerado culpado, ou abanddnico (renunciante),
aguele que abre méo do seu direito de moradia para permitir que 0 ex-
cbnjuge/companheiro permaneca morando, normalmente com a prole. Pois essa
atitude ndo confirma o desinteresse pela meacdo. Logo, a importancia
indiscutivelmente comprovada que tem a propriedade na vida das pessoas merece
ser respeitada, sem incorrer em dois pesos e duas medidas, a fim de que o
judiciéario, criado para exercer a justica, ndo se torne uma maguina de injusticas.

A usucapiao familiar, inserida em 2011 no ordenamento juridico e, portanto,
habil para ser proposta s6 apos 2013, demonstra a existéncia de um grande
problema juridico e académico. Que por um lado € positivo, por se tratar de algo
com grande capacidade de exploracdo e, por outro, dificultoso, pelo Obice em
encontrar doutrinadores que tratem especificamente do assunto, além de ndo haver

jurisprudéncia assentada. Desse modo, € necessario recorrer a assuntos
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relacionados para construir argumento solido e rico o suficiente para transmitir a
incoeréncia sistémica e a inconstitucionalidade da novel instituicdo.

Em poucas palavras, ante o exposto, quando analisado: o prazo exiguo de
dois anos; a posse direta e, portanto, a posse indireta implicita que é claramente
desrespeitada, vez que a posse direta jamais seria capaz de configurar modalidade
de usucapido, pois se existe posse direta € porque houve a permissdo do possuidor
indireto e permisséo implica tdo somente em detencéo; apenas casais que possuam
imoveis urbanos sdo citados como receptor da “protecdo” do instituto, com a
discriminagdo injustificada, dos casais que possuem imoéveis rurais caso a
modalidade fosse realmente um beneficio, ou, numa é&tica verdadeira, uma
discriminacdo que é até positiva, tendo em vista a injustica dessa usucapido, mas
por uma Otica ou por outra, fere o principio da igualdade; a metragem de até 250
metros quadrados que ndo cumpre o parametro de justica social do Programa Minha
Casa Minha Vida, pois os iméveis subsidiados ndo alcancam essa dimensdo, e
imoéveis de 250 metros quadrados podem custar milhdes; o termo “abandonou o lar”
nao merece sequer citacdo, pois uma vez abolida a culpa ndo ha como analisar
abandono do lar, o abandono da nova modalidade de usucapido poderia se referir,
no maximo, ao abandono juridico do imovel, a rendncia do coproprietario sobre o
bem, assim uma forma voluntaria da perda da propriedade e ndo uma puni¢cédo
estatal infundada; ndo se justifica falar em garantir o direito social a moradia do
cbnjuge permanecente, pois o cbnjuge que se retirou do imével também é titular
desse mesmo direito, portanto, entregar a um dos consortes a integralidade do
imovel retirando do outro seu direito de propriedade nao merece elogios. Refutado
item a item sO é possivel concluir que a usucapido familiar se mostra insensata,
incoerente com o sistema juridico, inconstitucional e, portanto, injusta.

Cabe ressaltar que as contribuicbes dos estudiosos do ramo e de ramos
aliados, trazem, por mais rasas que sejam uma mutacdo ao conceito anterior, a arte
de pesquisar € incessante, portanto, sempre incompleta. Em nossas maos, jamais
se concentrara o absolutismo, a verdade eiva de modificacbes e existem muitas,
cada uma, a ser usada em determinados contextos e interpretadas por
necessidades distintas, cada uma, influenciada pelo que lhe convém seguir. Tendo
dito isso, o intuito aqui ndo é construir um argumento partidario, que traz beneficios
articulados a um seleto grupo e sim construir uma pesquisa séria, que verifica 0s

dois ou até mesmo, mais lados da mesma moeda, que o compara com aquilo que é
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basilar no ordenamento juridico e que com isso tenha capacidade técnica para expor
a importancia do instituto pesquisado quando aplicado a vida.
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