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RESUMO

A tematica aqui a ser desenvolvida € a possivel inconstitucionalidade da
Usucapido Familiar. A Lei 12.424 de 16 de junho de 2011 adicionou ao
Ordenamento Juridico, Cdédigo Civil, o artigo 1.240 A, que trata de uma nova
modalidade de usucapido especial urbana. Esta nova temética do usucapido esta
vinculada ao termino do relacionamento conjugal, e, necessariamente ao abandono
do lar por parte de um dos conjuges. Discute-se a constitucionalidade do tema aqui
descrito, que é questionada por grande parte da doutrina. E abordado no presente
trabalho as modalidades de usucapido, suas aplicabilidades, seus requisitos e a
acao. A presente monografia também discute alguns assuntos no ambito do direito
de familia. Além disso, atenta-se para a discussdo sobre a natureza juridica do tema
abordado, seus requisitos especificos, sua aplicabilidade e os argumentos usados
para demonstrar possivel inconstitucionalidade. Também apresenta como
argumentacao para a inconstitucionalidade a emenda constitucional nimero 66 de

2010 e critica, através desta, a sangao pelo “abandono do lar”.

Palavras-chave: Usucapido familiar. Abandono de lar. Culpa. Inconstitucionalidade.

Direito de Familia.
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INTRODUCAO

A nocdo de familia é bastante complexa, especialmente diante da
evolucdo dos costumes e da sociedade. Assim pode-se dizer que familia é uma
instituicdo social, composta por mais de uma pessoa fisica, que tem propdsito

assistencial e da convivéncia e, ou gerar descendentes.

A organizacao familiar se processa por principios e regras advindos dos
varios tipos de controle social tais como, a lei, moral, religido, entre outros. O
estatuto doméstico se d4 pela intervencdo do Estado, na forma da lei, e por

disposi¢des internas como a moral e a religido, por exemplo.

O direito de familia visa proteger diversas formas de familias, abrangendo
assim os direitos fundamentais como o da dignidade humana e da moradia, que séo

assegurados pela Constituicdo Federal (CF) de 1988.

Recentemente, a Lei n. 12.424, de 11 de junho de 2011, ao dispor e
regular majoritariamente a nova fase do programa Minha Casa, Minha Vida, trouxe
modificacdes legislativas ao criar uma nova forma de usucapido especial urbana,
aqui tratada como usucapido familiar, incluida no Cédigo Civil (CC) pelo artigo
1.240-A. Esta nova temética do usucapido esta vinculada ao termino do
relacionamento conjugal, e, necessariamente o abandono do lar por parte de um dos

conjuges.

O Direito a moradia e a protecao da dignidade humana, institutos voltados
a protecdo da familia, assegurados pela Constituicdo Federal, constituem extrema
importancia para o tema abordado neste trabalho, tendo em vista que a referida

usucapido exige o abandono do lar, que tem de ser de maneira material e moral.

O objetivo principal serd a andlise do novo artigo do CC sob a visédo do
Direito material e de sua inconstitucionalidade, tendo em vista que o0 uso da
expressao “abandono de lar” tem cunho de Direito real, e ndo pretende analisar

culpa no fim de relacionamentos conjugais.

O que se busca discutir € justamente que a usucapido familiar traz a
discusséao da culpabilidade pelo fim do relacionamento conjugal, e com isso uma

sancéao patrimonial aquele que deu causa ao termino.
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A presente monografia é composta por trés capitulos, os quais embasam
a inconstitucionalidade do usucapido familiar, como também a sua aplicabilidade,
Nos casos em que seus requisitos forem preenchidos, e seu processamento no atual

ordenamento juridico e, também, no novo Cédigo de Processo Civil (CPC).

No primeiro capitulo sera explicado, brevemente, o que é propriedade e
posse, o instituto da usucapido de bens iméveis, as modalidades deste género, suas
especificidades, seus requisitos para cada modalidade, os pressupostos para quem

pretende usucapir e o que cada bem precisa ter para ser usucapido.

No capitulo seguinte sera abordado o tema de Direito de familia. Sera
conceituado o que é familia e o que € Direito de familia, os principios constitucionais
gue devem ser observados como: o principio da liberdade, da igualdade entre os
cbnjuges entre outros. Observar-se-a o fim do instituto da separacdo por motivo da

Emenda Constitucional (EC) n. 66/2010, os tipos de divorcio e seus efeitos.

Posteriormente, no ultimo capitulo, sera vista a usucapido familiar de
forma mais abrangente juntamente com sua acédo e a possivel inconstitucionalidade
deste novo instituto. Adentrar-se-4 muito no Direito Constitucional para que chegue-

se as conclusodes finais.

A temética sera desenvolvida utilizando-se a técnica de documentacao
indireta, realizada a partir da pesquisa bibliografica. O método de abordagem sera o

dedutivo e o de procedimento, o monogréfico.
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CAPITULO 1 — CONCEITOS, MODALIDADES E AQUISICAO DA USUCAPIAO

1.1 Propriedade e posse

1.1.1 Conceito

E o mais completo dos direitos subjetivos, € o centro dos direitos reais, é
0 eixo em torno do qual gravita o direito das coisas. O Cdédigo Civil (CC) nao define
propriedade e, sim, enuncia os poderes do proprietario. Observa-se o artigo 1.228
do CC de 2002, cujo demonstra o que o proprietario pode exercer sob o imével, in

verbhis:

Art. 1.228. O proprietério 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.’

O instituto da propriedade recebe, de maneira direta, influéncia dos
regimes politicos em cujos sistemas juridicos € concebida. O direito que o
proprietario, singular ou coletivo, possui a respeito de seu bem imovel, em regra, é

de modo absoluto, exclusivo, cujo todos sédo obrigados a respeitar.

O artigo 1.228 do atual CC, enumera os poderes elementares do
proprietario, quando ocorre de todos estes elementos estarem juntos, concentrados

em uma Unica pessoa, este tera a propriedade plena.

7

O primeiro elemento constitutivo da propriedade é o direito de usar. O
dono do imével pode usar do bem como desejar, desde que seja, obviamente,
dentro dos limites da lei, ou seja, da maneira encontrada dentro da legalidade. O
segundo elemento € o de gozar. E o direito de usufruir dos frutos naturais e civis do
bem, ou seja, de se utilizar, de maneira econdmica ou nado, do que o bem oferece

além do imovel. Terceiro elemento é o direito de dispor do bem. O proprietario do

' Cf. BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 2002.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm>. Acesso em: 15 mar.
2016.
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bem tem o direito de vender, alienar, transferir e entre outras coisas seu imoével. O
quarto elemento é o direito de reaver o bem. O dono do imével tem direito de
reivindicar a coisa daquele que a detenha de maneira injusta, como, por exemplo, o

caso do esbulho.

O proprietario pode “perder” o direito da propriedade por varios motivos,

porém, o motivo aqui a ser observado € a “perda” através da usucapiao.

A posse € a possibilidade concreta, material, que o0 sujeito exerce um ou
mais poderes reais sobre uma coisa. Posse é a possibilidade de exercer algum dos
poderes de dominio como, usar, gozar, dispor e reaver, e ela se d4 sobre um dos

poderes reais que néo se pode confundir com direito real.

A posse para este douto trabalho é aquela que visa dar uma funcéo social
a um imovel, se utilizando do poder ou de dispor ou de gozar ou de usar ou reaver 0

bem, através da usucapido, que sera vista mais a frente.

1.2 Usucapiéao

1.2.1 Natureza juridica

A usucapido esté prevista nos artigos 1.238 ao 1.244 do CC. Nestes estéo
previstas as aquisicdes de bens iméveis, porém, a usucapido também pode ocorrer

com bens mdveis que estdo presentes nos artigos 1.260 a 1.262 do referido Cadigo.

Neste presente trabalho, observar-se-a os artigos da parte de usucapiao
imovel, principalmente o 1.240 A, do atual CC, que foi inserido através da Lei

12.424/2011, que regulamenta o programa “minha casa, minha vida”.

1.2.2 Conceito

Primeiramente, devemos observar a grafia da palavra. O CC de 1916
utilizava “o usucapiao”, ou seja, na forma masculina, ja o CC de 2002 utiliza-se da

grafia “a usucapiao”. Tanto faz a utilizagdo de uma ou da outra forma, porém, pelo
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fato do atual CC utilizar-se da forma feminina, esta se torna a melhor escolha.

A usucapido € uma forma de aquisicdo do dominio, ou mesmo de outro
direito real, como o usufruto ou da serviddo. Esta aquisicdo ocorre pela posse
prolongada, nestes casos, a Lei permite que no decorrer do tempo estipulado pela
mesma, transforme a usucapido em uma situagdo juridica. Explica, dentro deste
conceito, o civilista Silvio Venosa (2010, p. 207), que a usucapido é uma maneira de
aquisicdo do um bem mediante a posse, prolongada por determinado tempo sob

determinadas condicgdes.

A aquisicdo que ocorre com a usucapido é uma forma de aquisicdo
derivada. A aquisi¢cdo é originaria quando o individuo torna-se dono de uma coisa
gue jamais pertenceu a outrem. Na usucapido uma pessoa, devido ao decurso de
tempo, perde a titularidade da relacdo juridica dominial em proveito do adquirente,
por isso € uma forma de aquisi¢cdo derivada, ja que anteriormente o bem pertencera
a outrem. A usucapiao abrange os direitos reais como o usufruto, uso, habitagéo,
enfiteuse, serviddes prediais, entre outros, pela posse prolongada do bem e

observando os requisitos legais.

O principal fundamento para a usucapido é o principio da utilidade social,
ou seja, dar uma funcédo social ao bem. Imagina-se o seguinte exemplo: uma familia
composta de quatro pessoas, uma mae, um pai e dois filhos, esta familia encontra
um pequeno terreno com uma casa construida na metragem de cento e cinquenta
metros quadrados, como ndo ha ninguém no local eles ocupam esta casa e passam
a viver ali. Observa-se que neste exemplo ocorreu uma posse mansa e pacifica, e
esta familia deu a casa uma funcgéo social que seria de abrigar uma familia. Dentro
do decurso do tempo, estipulado em lei, essa familia podera usucapir o terreno com
a casa. O instituto da usucapido repousa na paz social e estabelece a firmeza da
propriedade, liberando o bem em questédo de reivindicagdes e evitando um grande

namero de pleitos.

A usucapido pode ocorrer tanto para bens moveis como para imoveis,

porém, bens imoveis sdo mais frequentes.

Ha no direito brasileiro trés espécies de usucapiao de bens imoveis, sao
elas a extraordinaria, a ordinaria e a especial, que divide-se em rural e urbana. Ha

ainda outra modalidade especial, a usucapido indigena, estabelecida no Estatuto do
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indio.

1.2.3 Usucapido extraordinaria

A usucapido extraordinaria esta prevista no artigo 1.238 do CC, in verbis:

Art. 1.238. Aquele que, por quinze anos, sem interrup¢do, nem oposicao,
possuir como seu um imoével, 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-4 a dez anos
se 0 possuidor houver estabelecido no imével a sua moradia habitual, ou
nele realizado obras ou servicos de carater produtivo.?

No artigo mencionado acima, podemos observar 0s requisitos para a
usucapido extraordinaria, sdo eles: posse de quinze anos, que podera ser reduzida a
dez anos se 0 possuidor houver estabelecido no imével a sua moradia habitual ou
nele realizado obras ou servicos de carater produtivo (observado no paragrafo
anico), exercida com &animo de dono, de forma continua, mansa e pacifica.

Dispensam-se 0s requisitos do justo titulo e da boa-fé.

Esta modalidade de usucapido € a mais comum e conhecida, pois basta o
usucapiente usufruir do bem como se dono fosse, ndo necessitando do justo titulo
nem da boa-fé, a posse apenas deve ser continua e tranquila pelo prazo de quinze
anos ou, se possivel aplicar o caput do artigo 1.238, dez anos. A usucapiao
extraordinaria, em seus historicos antecedentes, jA chegou a ser de quarenta anos

cuja posse ndo houvesse memoria entre vivos.

Para que ocorra a reducgdo do prazo, previsto no paragrafo tnico do artigo
1.238 do CC, tem que haver o requisito “posse-trabalho”, ou seja, a construgéo de

uma residéncia, um investimento de carater produtivo ou cultural.

% Cf. BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 2002.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 mar.
2016.
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Caio Mario (2014, p. 124-125) explica que o principio béasico esta na
valorizacéo do trabalho humano, pois aguele que por quinze anos tem como seu um
imovel, rural ou urbano, onde cultiva e trata 0 bem, tornando-o util & sociedade, nao
pode ser obrigado a deixa-lo a instancia de quem o abandonou sem a consideracao
por sua utilizacdo econdmica. Esta afirmacéo ficou ainda mais clara pela reducéo do
lapso temporal para dez anos, caso o possuidor faga da propriedade sua moradia

habitual ou nela realize algo de carater produtivo.

A propriedade adquirida pela usucapido abrange todos o0s seus
componentes, artigo 1.231 do CC, e suas parcelas que da propriedade se destacam
como: os direitos reais sobre a coisa alheia, como a serviddo, a enfiteuse, o

usufruto, o uso, a habitacdo, a anticrese entre outros.

1.2.4 Usucapido ordinaria

O principio a aquisicdo da propriedade por usucapido ordinaria esta

prevista no caput do artigo 1.242 do CC, in verbis:

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.?

Observando-se o caput do artigo acima verifica-se o surgimento de dois

Nnovos pré-requisitos, justo titulo e boa-fé.

A primeira diferencga entre a usucapido extraordinaria e a ordinaria é que a
segunda precisa do justo titulo e da boa-fé. Diz-se justo o titulo habil, aquele, que
em tese, foi utilizado para transferir o dominio, porém padece de algum defeito ou
falta alguma qualidade especifica. Caio Mario (2014, p. 127) explica que a regra
pratica para aferir seria considerar que o titulo ha de ser tal que transfere o dominio

independentemente de outra qualquer providencia, se viesse escorreito.

® Cf. BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 2002.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 mar.
2016.
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A diferenga entre justo titulo e o titulo justo é que: o titulo justo deve
revestir as formalidades externa e estar transcrito no registro imobiliario, ja o justo
titulo leva em consideracdo a faculdade abstrata de transferir a propriedade, e € por
isso que qualquer fato juridico que tenha, em tese, o poder de fazer a transmissao,

mesmo que na hipotese Ihe faltem os requisitos para realiza-la.

A boa-fé é um fator que ndo demonstra elemento direto, pois é um fator
psicolégico, ou seja, considera-se a boa-fé até que se prove o contrario. A boa-fé
compde a ética do justo titulo e consiste na crenca de que o fato juridico gerou a
transferéncia da propriedade. Para Caio Mario (2014, p. 127), independentemente, a

boa-fé assenta na convic¢éo de ndo ofender o possuidor que se supde proprietario.

No artigo 1.242 do CC, também, apresenta um paragrafo Unico, in verbis:

Art. 1.242. [..].

Paragrafo Unico. Sera de cinco anos 0 prazo previsto neste artigo se o
imével houver sido adquirido, onerosamente, com base no registro
constante do respectivo cartério, cancelada posteriormente, desde que os
possuidores nele tiverem estabelecido a sua moradia, ou realizado
investimentos de interesse social e econdmico.*

O paréagrafo dnico trata da usucapido ordinaria por posse-trabalho. De
acordo com Flavio Tartuce (2014, p. 168), é possivel, nesta usucapido, a reducéo de
prazo para cinco anos, havendo a posse qualificada pelo cumprimento de uma

fungéo social, em um sentido positivo.

O problema trazido pelo paragrafo Unico € que tem que haver a existéncia
de um documento habil que depois de registrado foi cancelado, como por exemplo o
compromisso de uma compra e venda. Para Flavio Tartuce (2014, p. 168), ndo é o
documento registrado e posteriormente cancelado o requisito indispensavel, pois
este elemento é acidental, o que seria indispensavel é a posse-trabalho, é o que

basta para presumir a existéncia da boa-fé e do justo titulo.

* Cf. BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 2002.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 mar.
2016.
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1.2.5 Usucapiao especial

A usucapido especial, também chamada de constitucional, foi introduzida
ao cc através da Constituicdo Federal (CF) de 1988, dividindo esta categoria em
dois, a saber: usucapido especial rural e usucapido especial urbana. Neste sentido,
assevera Caio Mario (2014, p. 130-131):

A Constituicdo de 1988, como resultado supra, cogitou especialmente da
usucapido urbana e rural em duas disposicdes distintas:

Art. 183. 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 né&o seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

8§ 1° O titulo de dominio e a concessao de uso serdo conferidos ao homem
ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.

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

§ 3° Os imQveis publicos ndo serao adquiridos por usucapido.

Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietario de imdvel rural ou urbano,
possua como seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposicao, 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.

1.2.5.1 Usucapidao especial rural

A usucapiao especial rural, ja estava prevista na Constituicdo de 1934, em
seu artigo 125, sofreu modificacdbes com o artigo 148 da Carta Constitucional de

1937, e assim chegou a Constituicdo de 1946, em seu artigo 156, 83°, in verbis:

Art. 156. [...}

§ 3° Todo aquele que, ndo sendo proprietario rural nem urbano, ocupar, por
dez anos ininterruptos, sem oposicdo nem reconhecimento de dominio
alheio, trecho de terra ndo superior a vinte e cinco hectares, tornando-o
produtivo por seu trabalho e tendo nele sua morada, adquirir-lhe-4 a
propriedade, mediante sentenca declaratéria devidamente transcrita.
(Redacao dada pela Emenda Constitucional n. 10, de 1964)5

® Cf. BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil (de 18 de setembro de 1946). Rio de
Janeiro, 1946. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm>. Acesso em: 15 mar. 2016.
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Na vigéncia da Constituicdo de 1946 foi aprovado o Estatuto da Terra,
com a Lei n. 4504, de 30 de novembro de 1964. Entdo, esta usucapido se
estabeleceu no artigo 98, in verbis:

Art. 98. Todo aquele que, ndo sendo proprietario rural nem urbano, ocupar
por dez anos ininterruptos, sem oposi¢cdo nem reconhecimento de dominio
alheio, tornando-o produtivo por seu trabalho, e tendo nele sua morada,
trecho de terra com area caracterizada como suficiente para, por seu cultivo
direto pelo lavrador e sua familia, garantir-lhes a subsisténcia, o progresso
social e econdmico, nas dimensfes fixadas por esta Lei, para 0 mddulo de
propriedade, adquirir-lhe-4 o dominio, mediante sentenca declaratéria
devidamente transcrita.’

Esta modalidade sofreu novas modificacdes com a Lei n. 6.969, de 10 de
dezembro de 1981, elaborada para regulamentar a aquisicdo, por usucapido

especial, de imoveis rurais, in verbis:

Art. 1° - Todo aquele que, ndo sendo proprietario rural nem urbano, possuir
como sua, por 5 (cinco) anos ininterruptos, sem oposicdo, area rural
continua, ndo excedente de 25 (vinte e cinco) hectares, e a houver tornado
produtiva com seu trabalho e nela tiver sua morada, adquirir-lhe-4 o
dominio, independentemente de justo titulo e boa-fé, podendo requerer ao
juiz que assim o declare por sentengca, a qual servira de titulo para
transcricdo no Registro de Iméveis.”

No artigo 2° desta mesma Lei mencionada, incluiam-se as terras
devolutas, espécies de bens publicos, entre os bens usucapiveis. A CF de 1988, em
seu artigo 191, aumentou a area rural dessa espécie de usucapido para cinquenta
hectares, tendo seu paragrafo Unico proibido expressamente a aquisicdo de imoéveis
publicos por usucapido. O usucapiente ndao pode ser proprietario de qualquer outro

imovel, seja rural ou urbano.

® Cf. BRASIL. Lei n. 4.504, de 30 de novembro de 1964. DispGe sobre o Estatuto da Terra, e da
outras providéncias. Brasilia, 1964. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4504.htm>. Acesso em: 15 mar. 2016.

" Cf. Ibidem. Lei n. 6.969, de 10 de dezembro de 1981. Dispde Sobre a Aquisicdo, Por Usucapiao
Especial, de Iméveis Rurais, Altera a Redac&o do § 2° do art. 589 do Cddigo Civil e da outras
providéncias. Brasilia, 1981. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6969.htm>.
Acesso em: 15 mar. 2016.
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O CC de 2002, em seu artigo 1.239, limitou-se a reproduzir o artigo 191

da Carta Magna, in verbis:

Art. 1.239. Aquele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou urbano,
possua como sua, por cinco anos ininterruptos, sem oposicao, 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.®

A usucapido especial rural ndo surgiu para conceder uma simples posse,
mas sim, fixar o homem no campo, exigindo ocupacéo produtiva do imével, devendo

neste morar e trabalhar o usucapiente.

Esta usucapido constitui um principio ruralista, pois se acredita que quem
estd dando uma funcéo social a terra, trabalhando e utilizando-se dela, deve ser o

dono, tendo nela sua morada e de sua familia.

Os requisitos para o usucapido rural impedem que a pessoa juridica
requeira-a com base no dispositivo legal, pois, esta ndo possui familia nem morada.

Esta modalidade ndo exige justo titulo e nem boa-fé.

1.2.5.2 Usucapiao especial urbana

Esta modalidade constitui uma inovacao trazida pela CF de 1988, e, esta

regulamentada em seu artigo 183, in verbis:

Art. 183. 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 n&o seja proprietério de outro imével urbano ou rural.

8 1° O titulo de dominio e a concessédo de uso serdo conferidos ao homem
ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.®

® Cf. BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 2002.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 mar.
2016.

® Cf. Ibidem. Constituicdo da Republica Federativa de Brasil de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 15
mar. 2016.
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bY

A usucapido especial urbana ndo se aplica a posse de terreno sem
construcdo, ja& que um de seus requisitos € a utilizacdo para moradia do possuidor

ou de sua familia. Este usucapido nao exige o justo titulo nem a boa-fe.

Foram acrescentados ao artigo 183 da Carta Magna, os paragrafos 2° e

39, in verbis:

Art. 183.
..

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

83° Os imaveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapiélo.10

Esta inovacgao foi trazida pela CF de 1988, sendo assim n&o se incluem as
posses anteriores. O prazo de cinco anos s6 comecou a contar a partir da vigéncia
da Carta Magna. O novo direito ndo podia retroagir, surpreendendo o proprietario

com uma nova situacao juridica anteriormente n&o prevista.

O CC de 2002 reproduziu o artigo 183 da CF de 1988 em seu artigo
1.240, in verbis:

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 nao seja proprietario de outro imével urbano ou rural.™

A Lei estipula que tem legitimidade para usucapir aquele que utilize o
imovel para moradia ou moradia de sua familia. Pessoa juridica ndo € legitima para

esta espécie de usucapiao.

7

O tamanho estipulado pelo artigo referido acima é de duzentos e
cinquenta metros quadrados, ou seja, este € o tamanho maximo fixado pelo

legislador suficiente a moradia do possuidor ou de sua familia. De acordo com

19 cf. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa de Brasil de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 15
mar. 2016.

1 Cf. Ibidem. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 mar. 2016.
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Gongalves (2014, p. 265), a metragem ndo € apenas para a casa mas, também,
para o terreno. A casa mais o terreno podem ter no maximo uma medida de

duzentos e cinquenta metros quadrados.

De acordo com Benedito Ribeiro (2012, p. 910), em principio, ndo é
possivel ao usucapiente, que exercer posse sobre area urbana com metragem
superior, pretender area igual ou menor que a de duzentos e cinquenta metros

quadrados, situada dentro da area maior.

A maioria dos doutrinadores acredita que deve ser somado a area do
terreno com a construgdo, e esta soma nao poderia extrapolar o valor de duzentos e
cinquenta metros quadrados. O fundamento que estes doutrinadores se utilizam é de
gue a intencdo do legislador é, justamente, a de que o constituinte teve ao elaborar a
norma, ou seja, dar moradia ao sem teto e sua familia e que entender de modo

contrério seria afrontar a lei.

Na doutrina h& divergéncia sobre o assunto da metragem do bem imdvel.
Como se viu na opinido de Molina e de Goncalves, para ocorrer a usucapiao
especial urbana a metragem deve ser a soma do terreno com a casa e esta ndo
pode ser superior a duzentos e cinquenta metros quadrados. Para outros autores
como Farias e Rosenvald, o limite foi fixado em funcédo da area ocupada, e nao da
area construida. Indubitavelmente, a restricdo deveria ter alcancado os dois
parametros, o que ndo ocorreu, podendo se ter uma construgcdo sobre o terreno que

alcancara valores muito superiores aos da area usucapida.

Acerca da possibilidade ou ndo da acessao de posses nesta modalidade
de usucapido, Venosa (2011, p. 1251-1252) afirma que houve inicialmente polémica
a esse respeito. Alguns sustentavam que somente seria beneficiado “aquele” que
fosse o possuidor do imével. Contudo, teria que ter a garantia a sucessao, pois visa
proteger a familia. Solucionou-se o problema com os artigos 1.243 do CC de 2002,

in verbis.

Art. 1.243. O possuidor pode, para o fim de contar o tempo exigido pelos

artigos antecedentes, acrescentar a sua posse a dos seus antecessores
(art. 1.207), contanto que todas sejam continuas, pacificas e, nos casos do
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art. 1.242, com justo titulo e de boa-fé."

Como requisitos, esta inovadora modalidade exige os seguintes: posse
mansa, pacifica, ininterrupta e exercida com animus domini; prazo de cinco anos;
area urbana medindo até duzentos e cinquenta metros quadrados; estabelecimento
de moradia para si ou sua familia no imével e auséncia de propriedade de qualquer

outro imdvel urbano ou rural.

O Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257/2001) prevé, também, para esta
modalidade de usucapido, a usucapido coletiva prevista no artigo 10 deste mesmo
Estatuto. Areas urbanas com mais de duzentos e cinquenta metros quadrados, cuja
a ocupacao é feita por pessoas de baixa renda para moradia por mais d cinco anos,
lugar onde n&do é possivel identificar os terrenos ocupados individualmente. Esta

modalidade néo é prevista no CC.

Art. 10. As éareas urbanas com mais de duzentos e cinquenta metros
guadrados, ocupadas por populagdo de baixa renda para sua moradia, por
cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢cdo, onde ndo for possivel
identificar os terrenos ocupados por cada possuidor, sdo susceptiveis de
serem usucapidas coletivamente, desde que o0s possuidores nao sejam
proprietarios de outro imével urbano ou rural.™

Ha aqueles que entendem ndo se tratar de uma nova modalidade de
usucapido, argumentam que o Estatuto apenas forneceu instrumento para viabilizar

situacdes peculiares da ja conhecida usucapiao constitucional urbana.

1.2.5.2 Usucapidao familiar

A Lei n. 12.424, de 16 de junho de 2011, criou uma nova modalidade de
usucapido especial urbana, inserindo ao CC o artigo 1.240-A, in verbis:

12 Cf. BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, 2002.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 mar.
2016.

'3 Cf. Ibidem. Lei n. 10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 183 da Constituicéo
Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e d& outras providéncias. Brasilia, 2001.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10257.htm>. Acesso em: 15
mar. 2016.
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Art. 1.240-A. Aguele que exercer, por 2 (dois) anos ininterruptamente e sem
oposicao, posse direta, com exclusividade, sobre imovel 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 nédo sera reconhecido ao mesmo possuidor
mais de uma vez."

Trata-se de uma nova modalidade de usucapido especial urbana,
instituida em favos de pessoa de baixa renda, que nao tenha imével proprio, seja
urbano ou rural, a grande diferenca entre esta nova usucapido e a usucapiao
urbana, vista anteriormente, € a reducdo do tempo para usucapir, que, nesta

modalidade, passou a ser de dois anos e nao de cinco.

A consagracdo normativa do instituto apoia-se em pressupostos
especificos, comprovando sua aplicacdo restrita. Os requisitos para esta modalidade
de usucapido sao: que o parceiro que abandonou o imével seja titular da metade do
imovel, que um dos conjuges permaneca no imovel, que o imével esteja sendo

usado para moradia, além destes o0s que estao previstos no artigo 1.240-A.

Caio Mario (2014, p. 132) explica que o cOnjuge ou companheiro
permanece a morar no imoével do qual teria que deter parcela do imdvel e vai, dentro
de dois anos, usucapir a propriedade da fracdo pertencente ao outro, integralizando

0 dominio em seu nome.

Um dos problemas desta nova modalidade de usucapido urbana é no

caso da auséncia, observada a sequir:

A aquisicdo da propriedade independe do motivo e das razbes que deram
causa ao suposto abandono de lar, porém se este “abandono” for involuntario e se

se tratar de hipétese de auséncia?

Na teoria ndo poderia abranger a auséncia. Se ocorrer a interpretacao
literal da lei nota-se que imp0&e o requisito subjetivo, a expressao utilizada no artigo é
“abandono de lar” o que demonstra ser um ato de vontade, o tipo reclama analise
funcional, com o controle dos valores constitucionais. Porém, a finalidade da norma

€ a preservacdo da moradia familiar e esta finalidade restaria enfraquecida se

4 Cf. BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 2002.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 mar.
2016.
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incidisse somente no sumico deliberado. Cabe nestes casos 0s juristas interpretarem

alei.

Outro problema discutido sobre a usucapido familiar e criticado por
Goncalves (2012, p. 274) é que a nova espécie ressuscita a discussao sobre a
causa de término do relacionamento afetivo, isto €, culposo, em um momento que se
prega o fim da discussdo sobre a culpa para a dissolu¢géo do casamento e da uniao

estavel.

1.3 Pressupostos da usucapiao

A usucapido possui pressupostos para que ocorra, Sao estes
pressupostos: coisa habil, posse, decurso do tempo, justo titulo e boa-fé. O justo
titulo e a boa-fé apenas sado necessarios na usucapiao ordinaria, os outros trés séo

indispensaveis.

1.3.1 Coisa héabil

E necessario sempre verificar o bem que pretende usucapir, pois nem
todos se sujeitam a usucapido, como, por exemplo, bens fora do comercio e bens
publicos. Bens fora do comércio sdo os naturalmente indisponiveis como, por
exemplo, o ar atmosférico, os legalmente indisponiveis como 6rgdos do corpo
humano e os indisponiveis pela vontade humana, que seriam os deixados em

testamento ou doados.

Os bens publicos ndo sédo objeto de usucapido. Pode ser verificado pela
Sumula n. 340 do Supremo Tribunal Federal (STF), e na énfase do artigo 102 do

CC,ao0 asseverar que os bens publicos ndo estdo sujeitos a usucapiao.

Sumula 340 do STF: Desde a vigéncia do Codigo Civil, os bens dominicais,
como os demais bens publicos, ndo podem ser adquiridos por usucapiz?lo.15

'> Cf. BRASIL. Superior Tribunal Federal. Simula n. 340. Brasilia, 2015. Disponivel em:
<http://www.legjur.com/sumula/busca?tri=stf&num=340#topo>. Acesso em: 15 mar. 2016.
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Quando se trata de confianca e de amizade, também, ocorrem algumas
impossibilidades para a usucapido. O artigo 197 do CC considera as condigdes
subjetivas das pessoas contra as quais nhao ocorre prescricao e entre elas nao deve
haver litigio judicial. Por exemplo: o cbnjuge ndo pode usucapir a parte do outro
cbnjuge enquanto ainda houver uma unido estavel ou casamento, 0os ascendentes
nao podem contra os descendentes durante o poder familiar, nem tutor ou curador

durante a tutela ou curatela.

O artigo 198 do CC, protege pessoas que se encontram em situacao
especial, como por exemplo o0 absolutamente incapaz entre outros, ou seja, leva em
conta as circunstancias objetivas. Os bens previstos no artigo 199, nao podem ser

usucapidos pois ndo decorrem lapso prescricional.

Neste contexto, conclui-se que, somente podem ser objetos de usucapiao

bens de dominio particular desde que nédo estejam impedidos pela lei.

1.3.2 Posse

7

A posse € imprescindivel para a configuracdo da prescricdo aquisitiva.
N&o pode ser qualquer tipo de posse, deve ser aquela que ndo é praticada através
da violéncia, de forma clandestina ou a titulo precério. O emprego da violéncia torna
impossivel a usucapido, independente se a posse se torna passiva depois, porém

nao se transmite a posse do terceiro que em boa-fé recebe a posse do esbulhador.

De acordo com Gongalves (2012, p. 181-182), a realidade da posse
através da violéncia pode sim gerar a usucapido, quando cessa a violéncia e a
clandestinidade transforma-se me posse injusta em relagcdo ao esbulhado, o qual
permite o possuidor injusto ser mantido de maneira provisoria contra aqueles que
nao tiverem a melhor posse. Quando a posse completa mais de um ano e um dia, 0
possuidor injusto € mantido provisoriamente até a ocorréncia de uma deciséao
judicial. Quando se interrompe a violéncia e a clandestinidade a posse passa a ser
“util”, e assim gera todos os efeitos para a usucapido. Um exemplo que ocorre é
guando um locatario se nega a restituir a coisa, passando a possui-la em seu nome,
se dentro de um ano e um dia o proprietario nao tentar reaver o bem o possuidor tem

o0 inicio do prazo para usucapiao.
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Os artigos 1.238 a 1.242 do CC exigem o ad usucapionem, que requer a
atitude ativa por parte do possuidor que exerce os poderes inerentes a propriedade,

e do outro lado, a atitude passiva do proprietario, que demonstra omissao.

E exigido que o usucapiente possua o imével como seu, ou seja, ndo tem
animo o locatéario, o comodatéario, o arrendatario e todos 0s outros que exercem a
posse direta. E possivel ocorrer modificacbes do carater da posse, aquele que
estava exercendo a posse direta renuncia o animo a partir do reconhecimento do
direito dominial de outrem, por exemplo, o locatario deixa de pagar os alugueis, ai

inicia-se a exercer a posse como se dono fosse.

Outro requisito para a posse exigida pelo CC e que seja mansa e pacifica.
A posse mansa e pacifica ocorre quando o possuidor ndo € molestado, durante o

tempo estabelecido em lei, pelo proprietario.

A auséncia da contestacdo a posse € para assentar que a contestacao a
que se alude é a de quem tenha legitimo interesse, ou seja, do proprietario contra

guem se visa a usucapir.

As providencias extrajudiciais ndo significam, necessariamente, oposicao.
Se for tomada alguma providencia na é&rea judicial, visando a quebra da
continuidade da posse, torna-se descaracterizada a ad usucapionem. Caso 0
possuidor tenha defendido sua posse em juizo e provou seu animo de dono, ndo se

pode falar em oposicao.

1.3.3 Tempo

S&o0 pressupostos basicos a posse e o tempo. O tempo necessario para
usucapir varia conforme o sistema juridico. O CC de 2002 varia no tempo necessario
para usucapir. Para a usucapiao extraordinaria, € exigido quinze anos, conforme o
artigo 1.238 do referido Cdédigo, que pode ser reduzido a dez anos caso se for
aplicado o paragrafo Unico. Para a usucapido ordinaria o prazo é de dez anos se 0
possuidor tiver o justo titulo e a boa-fé, artigo 1.242 do CC de 2002, podera ser
reduzido para cinco anos nos casos previstos no paragrafo unico deste mesmo

artigo.
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A posse deve ser exercida de forma continua, ndo interrompido e sem
impugnacao. O prazo para a usucapido comeca a fluir no dia seguinte ao da posse.

N&o se conta o primeiro dia, mas se conta o ultimo.

1.3.4 Justo titulo

Apenas € necessaria ha usucapido ordinaria, artigo 1.242 do CC. Na

usucapido extraordinaria ndo € preciso o justo titulo nem a boa-fé.

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.™®

O justo titulo é que seria usado para transmitir 0 dominio e a posse cujo
nao tivesse nenhum vicio impeditivo dessa transmissdo. A escritura de compra e

venda € um justo titulo, conforme o exemplo utilizado por Gongcalves (2012, p. 288):

Uma escritura de compra e venda, devidamente registrada, por exemplo, é
um titulo habil para a transmissdo de imével. No entanto, se o vendedor ndo
era o verdadeiro dono (aquisicdo a non domino) ou se era um menor nao
assistido por seu representante legal, a aquisicdo ndo se perfecciona e pode
ser anulada. Porém a posse do adquirente presume-se de boa-fé, porque
estribada em justo titulo.

O titulo provoca ao adquirente a crenca de que se tornou dono. Entende-
se que o justo titulo, para originar a crenga de que se é dono, deve ser registrado no

cartério de imoéveis.

A jurisprudéncia tem evoluido neste sentido, pois, 0 compromisso de
compra e venda é irretratavel, por conferir um direito real, e, por isso, mesmo sem o

registro, tem sido considerado justo titulo.

'° Cf. BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 2002.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 mar.
2016.
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1.3.5 Boa-fé

A boa-fé é a posse cujo possuidor ignora o vicio ou obstaculo que lhe

impede a aquisicdo da coisa.

A boa-fé costuma acompanhar o justo titulo, mesmo sendo uma realidade
juridica auténoma. Diz serem atrelados um ao outro pelo fato do justo titulo ser um

ato exterior que justifica a posse e motiva a boa-fé.

O artigo 1.242 do CC trouxe uma inovacdo quando assevera que
prevalece a aquisicdo por usucapido ordinaria, ainda no caso de ter sido o imével
adquirido por ato oneroso e conste o instrumento de registro publico, cancelado

posteriormente por sentenca.

Para Caio Mario (2014), o maior problema desta Ultima ressalva é a
margem aberta para o subjetivismo do juiz, devido a falta de parametro em que se

possa apoiar.

Goncalves (2012, p.294) explica que o Ultimo requisito do usucapido
ordinario, demonstra 0 mais importante, jA que da valor ao usucapiente, esta € a
boa-fé, diz-se que a crenca de que realmente lhe pertence a coisa possuida. E uma
certeza de seu direito, a confianca no proéprio titulo, sem possibilidade de
temperamentos ou de meio-termo. A boa-fé ou é total, ou ndo existe. Ela ha de
verificar-se ao ter inicio a posse do usucapiente e subsistir por todo o tempo dela. Se
0 possuidor tem conhecimento do vicio que impede a aquisicdo do dominio, ndo
existe a boa-fé, capaz de conduzir a usucapido ordinario, e s6 pelo extraordinario

conseguira ele usucapir a propriedade.
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CAPITULO 2 — DA DISSOLUCAO DO RELACIONAMENTO CONJUGAL

2.1 Familia

2.1.1 Conceito de familia

E muito complexo definir familia, principalmente pela mudanca nos
costumes da sociedade, muitos autores tentam defini-la, Paulo Nader (2013, p. 3)
define que familia € uma instituicdo social, que possui mais de uma pessoa, que
possuem o proposito de se socializar nos planos assistencial e da convivéncia ou,

apenas, descendem de um mesmo tronco familiar.

O Cadigo Civil (CC) de 2002 dispéem de forma ampla sobre o assunto,
por exemplo, em seus artigos 1.829 e 1.839, diz que familia abrange os parentes em
linha reta assim como também os em linha colateral até o quarto grau. J& o artigo

1.568 fala sobre a familia nuclear, que seriam os pais e os filhos.

Na sociedade atual, a composicdo familiar € bem eclética, as pessoas
vivem em unides homo afetivas, que sdo consideradas, hoje, uma forma de familia,
a unido estavel, paternidade sécio afetiva, entre outros, ou seja, a sociedade esta
cada vez mais acrescentando tipos de familia, e os juristas veem cada vez mais

abrangendo estas familias na seguranca da lei.

2.1.1 Conceito do Direito de Familia

A familia brasileira se organiza através de varios instrumentos de controle
social como: moral, religido, a lei, regras do ambito social, entre outros. Sobre o

prisma da lei, se configura o Direito de Familia.

O Direito de Familia, para Paulo Nader (2013, p. 19), é o sub-ramo do
Direito Civil, que disp&e sobre as entidades formadas por vinculos de parentesco ou
por pessoas haturais que se propdem a cultivar entre si uma comunhao afetiva e

assistencial.
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O Direito de Familia tende a sofrer cada vez mais mudancas, por
exemplo, o divorcio, o englobamento de uniées homo afetivas, paternidade afetiva, e
destas mudancas, para o presente trabalho, serd observado as que ocorreram
dentro da dissolucdo do relacionamento conjugal, para que, sendo assim, seja
compreendido o “abandono do lar’, que desde 2011, com a chegada do projeto
“minha casa, minha vida”, vem sido muito discutido pelo fato de ter gerado o artigo
1.240-A do atual CC, que permite uma “puni¢cdo” patrimonial ao individuo que

abandonou o lar.

2.2 Do Direito de Familia na Constituicdo Federal e o abandono de lar

2.2.1 Os principios constitucionais familiares e a usucapiéo familiar

E de extrema importancia analisar o direito de familia dentro da
Constituicdo Federal (CF) de 1988, pois tem de haver uma constitucionalizacdo da
usucapido familiar, jA que a maior parte do Direito Civil, assim sendo, também do
Direito de Familia, se encontra na Carta Magna, que abrange temas sociais para que

estes sejam efetivos.

Os principios também deveram ser analisados. Com o CC brasileiro, os
principios ganham grande importancia, pois estes sdo utilizados como fundamentos

para o Direito privado.

Grande parte desses principios sdo deixados em aberto para que o
legislador o preencha e complete-o de acordo com a operacao do Direito.

Nesta visdo, entende-se que 0s principios exprimem a ideia de alicerce,

pontos basicos e vitais para a sustentacao da ordem juridica.
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2.2.1.1 Dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana € denominado como principio
maximo, pois este supervaloriza a pessoa. Esta previsto no artigo 1°, inciso lll, da
CF de 1988, in verbis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[.]

[l - a dignidade da pessoa humana;

.Y

O direito de familia € o ramo do direito privado onde a dignidade da

pessoa humana mais atua.

Na jurisprudéncia brasileira, o exemplo deste principio no ambito familiar,
pelo entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ), é no sentido de que um
imovel, mesmo onde reside apenas uma pessoa, € bem de familia, atribuindo assim
a protecdo da pessoa, e ndo de um grupo especifico de pessoas, a familia em si

apenas. Com isso, protege-se a propria dignidade humana, prevista na Constitui¢ao.

A ampliacdo por parte do julgador sobre o conceito de familia foi possivel
através dos principios, pois estes preenchem as clausulas que ficam abertas, por
este motivo o0 julgador pode assegurar a uma pessoa a dignidade da pessoa

humana, resguardando o direito ao imovel que foi considerado um bem de familia.

O principio da dignidade da pessoa humana também é aplicado no caso
do abandono paterno-filial, quando os pais sdo condenados a pagar indenizacdo aos
filhos pelo abandono, ja que este descaso atinge diretamente a dignidade humana.

O principio da dignidade da pessoa humana faz com que o centro do

ordenamento juridico seja a propria pessoa humana.

7 Cf. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa de Brasil de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 15
mar. 2016.
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2.2.1.2 Igualdade entre cOnjuges e companheiros

A CF de 1988, em seu artigo 226, 85°, reconhece a igualdade entre as
partes em um relacionamento conjugal, tanto pelo casamento como pela unido

estavel, in verbis:

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

[.]

8§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

[L.].°

Com o reconhecimento da igualdade entre os conjuges/companheiros
permite analisar que a acdo de usucapidao por abandono do lar fosse interposta por
qgualquer uma das partes, desaparecendo com a ideia de que apenas a mulher seria

beneficiada com a saida do homem do lar.

2.2.1.3 Principio da liberdade

O principio da liberdade, que também existe no &mbito familiar, € o poder

que a pessoa tem de regulamentar seus proprios interesses.

Este principio zela pela soberania da decisdo do individuo em estar ou
nao com outra pessoa, sem que se discuta a culpa de qualquer um dos cénjuges
desistir do relacionamento. A autonomia da vontade liga-se de forma plena com a

dignidade da pessoa humana.

'8 Cf. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa de Brasil de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 15
mar. 2016.
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2.3 Separacao

2.3.1 A Emenda Constitucional n. 66/2010

O divorcio somente foi instituido em 1977, o motivo de demorar tanto para
que fosse aceito foi por causa, principalmente, da religido. A Lei n. 6.515, que

substituiu 0 nomen iuris para a separacao judicial.

No comeco a dissolucdo do vinculo matrimonial era permitida apenas
para quem ja se achava separado por pelo menos trés anos, ou provava que a vida
em comum estava interrompida por cinco anos consecutivos ou mais, e era

impossivel sua reconstituicao.

Com a vinda da Lei n. 7.841, de 1989, passou-se a exigir o prazo de pelo
menos um ano pelo divércio-conversdo, 0s que jA se achavam separados
judicialmente, e de dois anos de ruptura da vida em comum para o divércio-direto,

provava-se a ruptura.

Com a Lei n. 8.408/92, para ambos 0s prazos, do divércio-direto e para o
divércio-conversao, foram fixados em pelo menos um ano. O CC de 2002 prevé um

ano para o divércio-conversao e dois para o divorcio-direto.

Para ocorrer simplificacdo das exigéncias entrou em vigor, em 14 de julho
de 2010, a Emenda Constitucional (EC) n. 66, que fez alteracfes no paragrafo 6° do
artigo 226 da Lei Maior, suprimindo os prazos para ambas as modalidades de

divorcio.

Art. 226. Afamilia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado.

[.]

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio. (Redacéo dada
Pela Emenda Constitucional n® 66, de 2010)"°

19 Cf. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa de Brasil de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 15
mar. 2016.
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2.3.2 A extincdo da separacéo e das causas para o divércio

E possivel compreender que a separacdo judicial poderia continuar
engquanto os artigos, que tratam dela, ndo fossem revogados, pois a nova redacao
do paragrafo 6° do artigo 226 da Constituicio Federal ndo o0s excluiu
expressamente. Porém, de acordo com Paulo L6ébo (2011, p. 151), esse
entendimento somente seria possivel se ocorresse apenas a interpretacao literal,
contudo, também, deve-se observar as interpretacdes historicas, sistematicas e
teleologicas da norma. Entre duas interpretacdes possiveis, prevalece aquela que
confere mais efeitos a norma, observando os fins sociais e que ndo reduzem ou

suprimem.

Ficou claro que ocorreu uma evolucdo no caso do divércio, pois a
Constituicdo deixou de tutelar a separacao judicial, e a consequéncia desta € que
desapareceu a dissolucdo da sociedade conjugal. Com o advento do divércio, a
partir de 1977 até a emenda Constitucional nimero 66 de 2010, a dissolucdo da
sociedade conjugal passou a conviver com a dissolucao do vinculo conjugal, pois as
duas tinham tutela constitucional explicita. Com isso entende-se que ndo sobrevive
qualquer norma infraconstitucional que fale sobre a dissolucdo da sociedade

conjugal isoladamente.

Paulo L6bo (2011, p.152), explica que no direito brasileiro, ha um enorme
entendimento doutrinario e jurisprudencial acerca da forgca normativa prépria da
Constituicdo. Independem das normas infraconstitucionais, o 86 do artigo 226 da
Constituicdo qualifica-se como norma- regra ja que € precisamente determinativo: “O

casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.”

Na interpretacao teleoldgica, entende-se que sem a intervencao estatal na
vida particular dos conjuges, que estes possam de sua liberdade e dissolver a
sociedade conjugal a qualquer tempo, sem precisar explicar os motivos. Visa a

liberdade e autonomia sem a interferéncia estatal.

hY

A nova redacdo constitucional tem a virtude de pér fim a exigéncia da
comprovacdo de culpa do outro conjuge e de tempo minimo. Paulo Lébo (2011,
p.153) explica: o divércio, que se convertia a separacado judicial litigiosa, ficava

contaminada com ressentimentos trazidos pela culpa ao outro cbénjuge, o que
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comprometia o relacionamento pos-conjugal, principalmente na criacdo dos filhos.

Ocorria que, antes da emenda Constitucional de 66, o Poder Judiciario
investigava a ocorréncia ou ndo da alegacdo do conjuge ofendido, ou seja, a
existéncia da culpa, e assim ingressava na intimidade e na vida particular do
sociedade conjugal e da entidade familiar. Este ata ia contra o artigo 5° inciso X, da
Constituicdo Federal que estabelece o seguinte:

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

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;

[L.].%°

Observando o artigo da Constituicdo, mencionada a cima, conclui-se que
nada é mais intimo e privado que as relacdes familiares, neste caso, ndo poderia a
lei ordinaria investigar, de modo tdo amplo, a vida privada, familiar e conjugal de

uma pessoa, pois, violaria seu direito a intimidade, imagem, entre outros.

A evolucéo do direito brasileiro esta mostrando que a culpa na separacao
conjugal vem perdendo as consequéncias juridicas, como por exemplo: a guarda
dos filhos que ndo pode mais ser negada ao culpado pela separacéo, a partilha dos
bens independe da culpa, a dissolucdo da unido estavel independe da culpa do
companheiro. A culpa permanecerd no ambito das hipoteses de anulabilidade do

casamento.

%0 Cf. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa de Brasil de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 15
mar. 2016.
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2.4 Tipos de divorcio no Brasil

2.4.1 Divorcio judicial litigioso

O divorcio judicial litigioso é caracterizado pela auséncia de acordo dos
cObnjuges sobre a propria separacdo ou outro conflito, por exemplo: um quer a
separacdo e o0 outro nao, discutem a guarda do filho, discussdo de alimentos,
partilha dos bens, entre outros. De acordo com Paulo Lébo (2011, p.155), no divorcio
litigioso ndo se admite que o cbnjuge-autor e o cbnjuge-réu imputem um ao outro
qualquer causa de natureza subjetiva ou responsabilidade culposa pelo termino do

casamento, pois ndo ha culpado pelo fim do relacionamento conjugal.

O divorcio judicial € o unico possivel quando houver filhos menores
envolvidos, mesmo que os cOnjuges estejam de acordo sobre todas as questbes
essenciais, e cumprindo com a lei, pelo maior interesse da crianca, devera haver a

representacdo de um representante do Ministério Publico.

2.4.2 Divorcio judicial consensual

Este tipo de divércio continua para os cbnjuges que nao desejam a via
extrajudicial. O objetivo é obter a homologacao judicial, o juiz confere se o acordo
entre as partes se adequa as questdes essenciais. O divércio € consensual quando
as partes concordam com: a guarda dos filhos, a manutencéo ou ndo do sobrenome,
os alimentos, partilha dos pens. Neste divorcio, os cénjuges ndo precisam explicar a
razdo ou o motivo para o pedido, basta declaram que ndo desejam continuarem

casados, por este motivo que o juiz homologa o acordo e ndo aprova.
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2.4.3 Divorcio extrajudicial consensual

O divércio extrajudicial consensual foi introduzido pela Lei namero 11.411,
de 2007, este é realizado por meio de escritura publica lavrada por notario. Os
cObnjuges devem estar assistidos por advogado ou defensor publico e precisam ter
atendido a dois requisitos legais, primeiro o de haver filhos menores e, o segundo,

de terem feito acordo sobre todas as questdes essenciais.

2.5 Dos critérios comuns aos divarcios judiciais

A divisdo dons bens é decorrente do divorcio judicial, porém ndo € um
pré-requisito para sua concessdo. O artigo 1.581 do Cadigo Civil reproduziu a
sumula 197 do STJ.

Art. 1;81. O divércio pode ser concedido sem que haja prévia partilha de
bens.

As partes poderdo fazer a partilha dos bens através do acordo mutuo
antes, durante ou apos o transito em julgado da sentenca, se for acordado,
requererdo a homologacéo judicial. No caso do divorcio judicial litigioso as partes,
nao importa 0 momento, podem requerer ao juiz que exclua a partilha dos bens da
sentenca de divorcio, assim como, também, qualquer parte podera requeré-la a
qualquer tempo para que o juiz decida. A falta de partilha ndo impede o divorcio

judicial consensual.

Deve ser sempre identificado o regime de bens adotado pelos conjuges, e
observar quais sdo os bens partilhaveis, pelo motiva da exclusdo dos bens
particulares de cada um, por exemplo: regime da comunh&o parcial de bens, ndo
podem ser objetos de partilha os adquiridos por heranca ou doacgéo, os objetos de
trabalho e pessoal, ndo podem ser, também, os rendimentos do trabalho,

L Cf. BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 2002.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 mar.
2016.
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aposentadoria ou pensao, os bens que poderdo ser compartilhados sdo os bens
adquiridos por ambos durante a uniao.

Em regra, apenas os proprios conjuges pode pedir o divércio. Contudo

pode ocorrer o divércio através da representacéo, excepcionalmente.

Independentemente da modalidade do divércio, o poder familiar dor pais
permanece normal, exceto quanto ao tipo de guarda que ficar acordado ou for
decidido pelo juiz. Nao é por que ocorreu a guarda exclusiva que o filho ndo tenha
direito ao acesso ao pai ndo guardido, assim como, também, o direito-dever do pai

nao guardio.

Quando o divércio ocorre no estrangeiro, a deciséo judicial estrangeira

tem que ser homologada pelo STJ.

2.6 Efeitos do divdrcio

O principal efeito do divorcio é o fim da sociedade e do vinculo conjugal,
assim como também, a separacdo de corpos e a extingdo dos deveres conjugais.

Ocorre, também, a extincao do regime de bens o que provoca a partilha destes.

A partilha, como j& mencionado, pode ocorrer apGs o processo de divorcio
judicial, mesmo o divércio sendo litigioso, os conjuges poderdo elaborar, em comum
acordo, proposta submetida a homologacdo do juiz por causa da prevaléncia da
autonomia de vontades. Caso ndo haja acordo o juiz aplicara a regime de bens e

fara a deciséo.

Um assunto interessante sobre o divorcio € se retira-se ou ndo o
sobrenome, sobre este assunto Paulo Lébo (2011, p. 160) diz; ndo se pode vincular
o direito a manter o sobrenome a ocorréncia ou ndo de culpa por parte daquele que
utiliza o sobrenome, o portador do sobrenome podera decidir se ira remové-lo ou

manté-lo.

O nome é uma parte da identidade da pessoa, é a personalidade, o que é

inviolavel por forca do artigo 5° da CF de 1988.
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Com relacdo aos filhos ndo ha alteracdo. A guarda, seja exclusiva, seja
compartilhada, ndo muda o direito de acesso aos filhos pelos pais, nem dos filhos

aos pais, muito menos reduz o direito e deveres que emanam do poder familiar.

2.7 Legislacdo atual sobre o divarcio e seus efeitos

O regulamento brasileiro, suprimindo-se todas as normas relativas a
separacao judicial, ndo causa nenhum vazio legislativo ao contrario do que alguns
autores afirmam, ja que, principalmente no Cadigo Civil, remanesce normas juridicas
suficientes para demonstrar quem pode promover o divércio, como sera promovido,
a guarda e protecdo dos filhos, alimentos, partiha de bem e outros como sera

demonstrado.

O artigo 1.582 do CC, estabelece que o divércio seja somente promovido
pelos cdnjuges, com excecao excepcionalissima que é substituir uma ou as duas

partes por curador, ascendente ou irmao.

O artigo 1.579 do CC, diz que o divércio ndo modifica os direitos e
deveres dos pais com relacdo a prole. Em outras palavras, o poder familiar de cada
genitor permanece, ndo dependendo do tipo de guarda.

As modalidades de guardas sao tratadas pelos artigos 1.583 a 1.589 e
1.689 a 1.693 do Cddigo Civil.

O artigo 1.571 do CC, assegura o sobrenome ao conjuge divorciado.

O artigo 1.694 prevé os alimentos, claro que ndo podendo a modalidade
de alimentos de subsisténcia, pois estes estavam ligados a culpa. O artigo 1.709 fala
gue o novo casamento ndo extingue a obrigacdo do alimento. Direito dos filhos aos

alimentos se encontra no artigo 1.696 do CC.

O divorcio poder ocorrer sem a partilha dos bens se encontra no artigo
1.581 do CC. Os tipos de regimes de bens se encontram nos artigos 1.639 a 1.688
do CC.
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Com isso, nota-se, que a nova norma constitucional ndo precisa de mudar
sua regulamentacédo infraconstitucional, pois o divircio ndo apresenta lacunas, nao

em suas partes essenciais, estao suficientemente completas no Codigo Civil.

O divércio consensual esta previsto nos artigos 1.120 ao 1.124 do atual
Cddigo de Processo Civil, excluidos os incisos |, sobre a comprovacao da separacao
de fato, e o inciso lll, sobre a prova testemunhal e audiéncia de ratificagédo, pelo
motivo de serem incompativeis com as causas subjetivas e objetivas advindas da
nova redacdo do 86 do artigo 226 da Constituicdo Federal. O artigo 1.124 A

permanece integro com exce¢ao quanto a alusao a separagao consensual.

O artigo 40, 83, da Lei 6.515, de 1977, diz que o divércio judicial litigioso
deve observar o procedimento ordinério, contudo, a instrucdo probatoria € restrita

apena as questdes essenciais do cabimento e da quantidade dos alimentos.

A sentenca definitiva do divércio judicial consensual ou o litigioso so tera
algum efeito apds o registro publico, assim como estd previsto o artigo 32 da Lei
6.515, 1997.

2.8 A situacao dos separados nao divorciados

Aos separados judicialmente ou extrajudicialmente mantem a qualidade
de casados, mantendo-se assim as condi¢cdes decididas, até que se promova o
divorcio, por iniciativa de um ou de ambos, podendo, também, dar a chance de que
reestabelecam a relagcédo conjugal, desde que por ato regular em juizo (artigo 1.577
do Cadigo Civil).

Art. 1.577. Seja qual for a causa da separacéo judicial e 0 modo como esta
se faca, é licito aos codnjuges restabelecer, a todo tempo, a sociedade
conjugal, por ato regular em juizo.22

%2 Cf. BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 2002.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 mar.
2016.
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O pedido de divorcio deve reproduzir aquilo que foi decidido na separacao
judicial, contudo, caso as partes decidam, poderd ocorrer mudangas naquilo que ja
havia sido acordado. Paulo Lébo (2011, p 164) explica que, qualifica-se como
instituto juridico a separacao judicial, os quais os efeitos podem ser revistos quando
ocorre o pedido de divorcio, jA que a nova norma constitucional ndo trata mais de
divorcio por conversdo, especialmente em casos onde havia restricdo em direitos

por motivo de culpa pela separacao, prevista na legislacao anterior.

2.9 A separacgéo de corpos e a separacao de fato

A separacdo de corpos € concedida pelo juiz com a possivel brevidade,

respeitando o artigo 1.562 do Cdédigo Civil:

Art. 1.562. Antes de mover a ag¢do de nulidade do casamento, a de
anulacgéo, a de separacao judicial, a de divércio direto ou a de dissolucéo de
unido estavel, podera requerer a parte, comprovando sua necessidade, a
separacdo de corpos, que sera concedida pelo juiz com a possivel
brevidade.?®

A medida pode ser concedida pelo juiz na pendéncia da agao principal,
para o caso de ser necessario o afastamento de um dos cénjuges. Artigo 888, VI, do

Caodigo de Processo Civil:

Art. 888. O juiz podera ordenar ou autorizar, na pendéncia da agdo principal
ou antes de sua propositura:

[..]

VI - 0 afastamento temporario de um dos conjuges da morada do casal;

[.].%

2 Cf. BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 2002.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 mar.
2016.

24 Cf. Ibidem. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Brasilia,
1973. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm>. Acesso em: 15 mar.
2016.
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E inevitavel a separacéo de corpos quando ha dentro do ambito familiar,
agressao ou ameaca fisica, psicolégica ou até social, contra um dos cénjuges ou a
prole. Dando assim preferéncia para a parte ofendida a permanéncia na residéncia

familiar.

O pedido da separacao de corpos pode, também, ser proposta pela parte
que deseja sair do lar, para nao ficar caracterizado o inadimplemento do dever

conjugal, mesmo que nao tenha qualquer efeito ou consequéncia para o divorcio.

A separacao de fato gera de forma imediata a possibilidade de, antes do
divércio, um dos cbnjuges adquirir a unido estavel com outra pessoa, sem gerar

consequéncias legais.

Sendo assim a separacdo de fato gera dois efeitos juridicos: fim dos

deveres conjugais e interrupcéo do regime matrimonial de bens.

A separagdo de fato pode ocorrer com consentimento de ambos o0s
coOnjuges, que néo gera penalizagcao, ou de forma unilateral. A forma unilateral pode
se incidir no artigo 1.573, IV, do Cddigo Civil, que mostra a impossibilidade da

comunhao da vida.

Art. 1.573. Podem caracterizar a impossibilidade da comunhdo de vida a
ocorréncia de algum dos seguintes motivos:

[.]

IV - abandono voluntario do lar conjugal, durante um ano continuo;

[L.].%°

Extingue-se a separacdo de fato quando ocorre a reconciliagao,
separacao judicial, divércio ou por nulidade de casamento.

%% Cf. BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 2002.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 mar.
2016.
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CAPITULO 3 — USUCAPIAO FAMILIAR, A ACAO E SUA POSSIVEL
INCONSTITUCIONALIDADE

3.1 Da usucapido especial urbana por abandono do lar

Nossa legislagdo sofre constantes mudangas com o intuito de
acompanhar as evolugdes culturais e sociais. A Lei 11.977 de 2009 deu-se a norma
ao Programa Minha Casa Minha Vida e esta foi modificada pela Lei 12.424 de 2011,
que visa garantir o acesso a moradia, uma qualidade de vida melhor a populacéo de
baixa renda e, também, ser um incentivo para o setor da construcao civil gerando um

nivel maior da atividade econdmica.

A alteracao legislativa produziu efeitos na area econdmica, na tentativa de
melhoria de vida dos carentes, promovendo assim um novo tipo de usucapido,

trazendo para o ordenamento juridico o artigo 1.240-A do Cadigo Civil.

Art. 1.240-A. Aquele que exercer, por 2 (dois) anos ininterruptamente e sem
oposicao, posse direta, com exclusividade, sobre imével urbano de até
250m?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.”®

O artigo 1.2040-A trata da usucapiao especial urbana por abandono do lar
conjugal, que, de acordo com o que se |é no artigo, € muito parecido com a
usucapido especial urbana individual. As semelhancas séo: a exigéncias de area
urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados; posse continua, mansa,
pacifica e sem oposicdo e ndo ser proprietario de nenhum outro imovel urbano ou
rural. As diferencas sao: decurso de tempo reduzido para dois anos, ser imével
comum do casal, ter ocorrido o abandono de lar de ex-cénjuge ou ex-companheiro e

a posse deve ser direta.

%% Cf. BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 2002.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 mar.
2016.
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Por meio do instituto da usucapido familiar, buscou-se proteger quem
permaneceu residindo no imoével comum do casal, de até no maximo duzentos
cinquenta metros quadrados de perimetro urbano. O instituto fundamentou-se em
garantir direito a moradia, usando-se do principio da dignidade da pessoa humana e
no direito da familia. Esta modalidade n&o é exclusiva do Projeto Minha Casa Minha
Vida e, sim, de qualquer imovel que respeito o que estéd na Lei.

A usucapido nao € novidade em nosso ordenamento juridico, porém nao é
muito utilizada por ser, muitas vezes, inviavel. A usucapido tem custos elevados e
segue toda uma burocracia, fazendo com que a acdo de usucapiao leve anos para
findar, mesmo objetivando conceder a propriedade ao possuidor que preencheu
todos os requisitos necessarios. Na usucapido familiar ndo foi solucionado nenhum
dos problemas ja existentes, longe disso, burocratizou ainda mais 0 processo, pois

diminuiu o lapso temporal e colocou como pré-requisito o abandono do lar.

3.2 Dos requisitos da usucapiao familiar

Aqui serd complementado, de forma mais ampla, o que ja foi visto no
primeiro capitulo da atual monografia, porém, o intuito ndo é ser repetitivo e, sim,

demostrar com maior exatiddo o que este presente trabalho veio discutir.

3.2.1 Imdvel do casal

Em regra, a usucapido é feita por meio de um terceiro de boa-fé, este
terceiro exerce a funcdo social do imével, como se proprietario fosse sem que
ninguém se oponha, e no decurso do tempo que a lei estabelece se torna o real

proprietario através da acédo de usucapiao.

Na usucapidao familiar, o imovel € comum do casal. Ap6s um dos ex-
cbnjuges ou ex-companheiros abandonarem o lar, findado o prazo de dois anos, o
dominio serd adquirido por aquele que permaneceu no imével de forma direta,

exclusiva e sem oposicao.
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3.2.2 Lapso temporal

Esta modalidade de usucapido é a que exige menor lapso temporal da
categoria, sdo apenas dois anos. Observando todas as modalidades de usucapido
nota-se que o prazo de apenas dois anos se mostra extremamente questionavel.
Heidy Cristina Boaventura Siqueira (2011) opina que: o lapso temporal da usucapiao
familiar ndo respeita o fato de que esta lidando com sentimentos humanos e que, na
maior parte das vezes, os cOnjuges ou companheiros tém dificuldade de romper
definitivamente com o vinculo que os une, seja por motivos religiosos ou até mesmo
civis, seja porque a quebra do relacionamento abala a estrutura de vida de um dos
individuos, qualquer motivo pessoal que toca o0 ex-cbnjuge ou ex-companheiro.

Trata-se, portanto, de dificil, demorada e dolorosa deciséao.

A usucapido familiar lida diretamente com um conflito que ndo € apenas o
termino do relacionamento conjugal, mas, também, com o “abandono” do lar, por
este motivo os doutrinadores criticam o prazo de apenas dois anos. E um tempo
muito curto para que as partes consigam resolver seus conflitos, encarar o fim do

convivio e, ainda, definir sobre a propriedade do bem adquirido com o esforco

comum.

Ha de se observar que dois anos era o tempo estipulado para a realizacédo
do divorcio. Mesmo a lei ndo exigindo mais o lapso temporal para a separacao fatica,
muitos casais em separagao precisao deste tempo para se habituarem a “nova vida”.
Este é mais um motivo que doutrinadores usam para criticar a nova modalidade de
usucapido no quesito tempo, pois dois anos é um prazo exiguo para lidar com o fim

do relacionamento conjugal.

Sobre o lapso temporal também ha de se comentar o artigo 197, |, do

Cddigo Civil que dita sobre a prescricao:
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Art. 197. N&o corre a prescri¢ao:
| - entre os cOnjuges, na constancia da sociedade conjugal;

[.].7

Ha de se entender que no que abrange o direito de familia uma separacao
de fato, mesmo ainda ndo regularizada, coloca fim no relacionamento conjugal,
sendo assim pode dar inicio ao prazo prescricional, pois o artigo mencionado diz que
nao ha prescricao na “constancia da sociedade conjugal”’, com a separagao de fato

entende-se ndao haver mais a sociedade conjugal.

Neste sentido, Sim&o (2012) explica que na separacdo de fato, fica
permitido o inicio da contagem do prazo da usucapido familiar, € claro que se

comprovado o abandono do lar, pois a separacdo de fato ja € admitida para o

reconhecimento do fim da sociedade conjugal e do regime de bens.

3.2.3 Abandono do lar

O requisito mais questionado é o “abandono do lar”. Nao se sabe ao certo
0 que se entende como “abandono do lar”, ndo esta estipulado ha quem deve provar
este abandono e como se deve fazer tal prova, entre muitos outros

guestionamentos.

O gque entendia-se por abandono do lar para o CC de 1916 é que um dos
cOnjuges sai-se do lar de forma voluntaria pelo prazo de dois anos, artigo 317, 1V, do
Cadigo civil de 1916.

Art. 317. A agdo de desquite s6 se pode fundar em algum dos seguintes
motivos:

IV. Abandono voluntéario do lar conjugal, durante dois anos continuos.?®

" Cf. BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 2002.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 mar.
2016.

%8 Cf. Ibidem. Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio
de Janeiro, 1916. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso
em: 15 mar. 2016.
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Se for interpretado o significado do abandono do lar como era entendido
pelo cédigo Civil de 1916 compreende-se, também, o motivo do lapso temporal ser
apenas de dois anos, contudo, o artigo 317 do Cdédigo Civil de 1916 foi revogado
pela Lei 6.515 de 1977, sendo assim, torna-se complicado e até mesmo
questionavel utilizar-se de um artigo ultrapassado para explicar uma modalidade de
usucapido que adentrou em nosso ordenamento juridico mais de trinta anos depois

da revogacao do artigo 317.

Vilardo (2011, p.6) se manifesta de forma perplexa pois, temos que nos
socorrer de conceitos que foram construidos para justificar o entdo desquite litigioso.
O art. 317 do Cadigo Civil de 1916 trazia o abandono voluntario do lar conjugal
durante dois anos como causa para o desquite, porém, ha de se observar que
naquela época os costumes eram outros, era tdo grave deixar o lar conjugal que os
demais fundamentos que motivavam a acao de desquite, todos incluidos no mesmo
artigo, eram o adultério, a tentativa de morte, sevicias, ou injdria grave. Cabia ao
marido o direito de fixar o domicilio da familia e a mulher competia segui-lo. O que
caracterizava o abandono era a auséncia com a intencdo de desfazer os liames
familiares. Observe-se que em 1916 o prazo para sua configuracado era de dois

anos, o mesmo hoje exigido pela lei nova.

Nota-se que com a atuagdo do legislador foi na “contramao” das
tendéncias modernas, pois ndo deveria haver a insercdo da culpa no ambito das
relacbes familiares, na atualidade ndo se aplica mais a culpa para o fim do
relacionamento conjugal, Dias (2010, p. 111) salienta que a ideia de familia, por
muito tempo, era vista como uma instituicdo, e isto sempre serviu de justificativa
para buscar a identificacdo de um culpado pelo fim do casamento. Isto ocorria para
diminuir a incidéncia da separacéo, intimidando os conjuges para que ndo saissem
do casamento. Quando era permitida identificacdo de culpados acabavam surgindo
punicdes em forma de penas que, na maioria das vezes, eram de conteddo
econdbmico. O interesse em preservar o casamento fez o instituto da culpa migrar
para o ambito do direito das familias. Com a vinda da EC 66/10, que deu nova
redacdo ao art. 226, 8 6° da CF, o descumprimento dos deveres do casamento nao
mais acarreta a imposicdo de sancdes. Felizmente, o principio da culpa foi
abandonado como fundamento para a dissolugdo coacta do casamento. Mesmo

quem da causa a dissolucdo da sociedade conjugal ndo pode ser castigado. O
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“culpado” nao fica sujeito a perder o nome adotado quando do casamento. Somente
no que diz com os alimentos persiste o instituto da culpa, pois sdo restritos a
mantenca do minimo necessario para sobreviver, eis que ndo mais cabe ser

guestionada a responsabilidade pelo fim da unido.

A usucapido familiar trouxe consigo a discussao da culpa pelo fim da
unido, algo que ja havia sido “banido” das discussdes do fim dos relacionamentos
conjugais. Agora, para evitar possivel punicdo patrimonial, os ex-casais terdo de
tomar as devidas providencias da separacdo de maneira rapida e partilhar os bens
ou continuaram vivendo no mesmo lar, mesmo tornando suas vidas infelizes, na

tentativa de resguardar direito de um patrimonio familiar.

Outra discussao é como sera feita a prova desse “abandono do lar”, pois
aguele que, por vontade propria, saiu do lar tentara demostrar que a culpa por sua
decisao foi do ex-companheiro e que, por este motivo, ndo faria jus perder sua parte
patrimonial ja que sua saida do imdével tem justificativa. A outra parte podera alegar
inocéncia pois, aquele que saiu do lar cometeu uma irregularidade em frente as
obrigacdes do casamento, tendo assim “desrespeitado” o contrato. Observa-se que
retorna a culpa para o fim do relacionamento conjugal, podendo gerar, também, um

termino mais tempestuoso e uma impossivel reconciliagao.

Ficara a cargo do magistrado decidir de quem realmente € a culpa e, para
isso, 0 casal devera expor de sua privacidade para que ao final decida-se sobre

como ficara a situacao do imoével.

Mesmo tendo sido explicada a necessidade de se analisar o requisito do
abandono do lar, deve-se ressaltar que néo deveria ensejar na usucapiao, e sim no
que se trata de direito de familia, como, por exemplo, o cbnjuge “abandonado”
poderia pedir a partilha dos bens ou propor uma acao para arbitramento de aluguel
por estar em posse do imével ou, até mesmo, entrar com o pedido de separacdo de
corpos. Respeitando assim a intimidade da vida que o casal teve no passado e

dando a chance de uma conciliagao.
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3.3 Acao da usucapiao

Aquele que possuir o imovel com posse ad usucapionem deve ajuizar
acao declaratéria, prevista nos artigos 941 a 945 do Codigo de Processo Civil,
solicitando acédo de usucapido de terra particular, o foro deve ser aquele onde o
imovel se encontra, deve ser exposto os fundamentos do pedido e ser juntada a
planta com a respectiva area do imovel que sera usucapido, artigo 942 do Codigo de

Processo Civil.

Art. 942. O autor, expondo na peticdo inicial o fundamento do pedido e
juntando planta do imével, requererd a citacdo daquele em cujo nome
estiver registrado o imovel usucapiendo, bem como dos confinantes e, por
edital, dos réus em lugar incerto e dos eventuais interessados, observado
guanto ao prazo o disposto no inciso IV do art. 232.%

Deveram ser citados para a agdo: 0 proprietario cujo o nome estiver
registrado no imével, os confinantes do imdvel através de citacdo por edital, o
mesmo deve ocorrer com 0s eventuais interessados. Também € necesséaria a
intimacédo, por via postal, para manifestar interesse na causa 0s representantes da
Fazenda Publica da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos
Municipios.

O autor Carlos Goncalves (2012, p. 295), explica que no artigo 10, 81, do
Caodigo de Processo Civil, atual, que € necesséario que o conjuge integre a lide, sob

pena de nulidade.

Art. 10. O cbnjuge somente necessitara do consentimento do outro para
propor acdes que versem sobre direitos reais imobiliarios.

8 1o Ambos os cbnjuges serdo necessariamente citados para as acoes:
| - que versem sobre direitos reais imobiliarios;

Il - resultantes de fatos que digam respeito a ambos os cénjuges ou de atos
praticados por eles;

Il - fundadas em dividas contraidas pelo marido a bem da familia, mas cuja
execucao tenha de recair sobre o produto do trabalho da mulher ou os seus

? Cf. BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Brasilia,
1973. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm>. Acesso em: 15 mar.
2016.
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bens reservados

IV - que tenham por objeto o reconhecimento, a constituicdo ou a extingao
de dnus sobre iméveis de um ou de ambos os conjuges. *°

Tem legitimidade para propor acao de usucapido o espolio do possuidor.
Ja a usucapido por condominio s6 sera possivel se aposse for exercida com

exclusividade sobre o objeto desejado.

Se tratando do valor da causa, deve se observar o artigo 259, VII, do
Cddigo de Processo Civil de 1973, este valor ndo é o do atual preco do imével e sim
a estimativa oficial para o langamento do imposto.

Art. 259. O valor da causa constara sempre da peticdo inicial e sera:

VIl - na acéo de divisdo, de demarcacédo e de reivindicacdo, a estimativa
oficial para langamento do imposto.*!

A sentenca que julgar procedente a acdo de usucapido de terra particular
sera registrada no registro de imdveis, artigo 945 do atual Codigo de Processo Civil.
O Ministério Publico devera intervir em todos os atos do processo, sob pena de
nulidade. Artigo 944 do Cadigo de Processo Civil de 1973.

Art. 945. A sentenca, que julgar procedente a agéo, serd transcrita, mediante
mandado, no registro de iméveis, satisfeitas as obriga¢des fiscais. 82

Art. 944, Intervird obrigatoriamente em todos os atos do processo o
Ministério Publico.*

Ha diferentes entendimentos sobre a propositura da acédo de usucapido a
apenas quem tem a posse atual do imével. Por exemplo: se depois de consumada a
usucapido o possuidor perder o posse através do eshulho. Neste caso ele tera que
recupera-la pelos interditos possessorios, se o imével tiver sido transferido para

terceiro pelo esbulhador, cabera acao publiciana, que seria uma reivindicatéria sem

% Cf. BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Brasilia,
1973. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm>. Acesso em: 15 mar.
2016.

*! Ibidem.

2 |dem.

% |dem.
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titulo, contra o esbulhador, e depois poderé entrar com acao de usucapiéao.

A acdo publiciana pode ser ajuizada por quem estd quase adquirindo a
coisa por meio de prescricdo ainda ndo consumada e perdeu a posse para O

esbulhador.

Na usucapidao especial, somente o possuidor atual, ou seja, aquele que
esta sob posse do imével pelo prazo minimo exigido pela lei, ou seus herdeiros,
podem requerer o reconhecimento da prescricdo. No entanto ha autores que
entendem que ndo ha necessidade de que a posse do usucapido seja atual, sendo
admitida a posse por alienacdo sucessiva, para que se complete o lapso temporal
exigido em lei. Isto acontece por que a sentenca da acdo de usucapido € apenas
declaratdria do dominio, sendo assim ndo haveria objecdo a aquele que, tendo
preenchido todos os requisitos legais e completado o lapso temporal usucapir de
maneira ordinaria ou extraordinaria o imoével, mesmo tendo perdido a posse
posteriormente para terceiros, venha requerer o reconhecimento, através de via
judicial, seu dominio, para que depois tente reaver sua posse através de acao

reivindicatoria.

Conclui assim Nélson Luiz Pinto (pagina 73), se ja tem a usucapido
consumada, se a posse for perdida, ndo se deve negar o direito de acdo declaratoria

da mesma, aquele titular desse direito, mesmo sem ter a posse atual do imével.

A Sumula n. 263 do Supremo Tribunal Federal: “O possuidor deve ser
citado pessoalmente para a acdo de usucapido.” Notasse que a Sumula diz “o
possuidor”’, mas, apos haver preenchido todos o0s requisitos para a prescricao,
ocorrer a perda da posse, também podera mover a acao de usucapido, porém, o

possuidor atual devera ser citado.

Contudo, ficou decidido pelo Superior Tribunal de Justica que: ainda
sendo necessaria a citacdo pessoal dos possuidores, apés o Coédigo de 73, a

exigéncia estaria limitada aos que fossem possuidores quando ajuizada a agao.
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3.3.1 Acao de usucapiao no Cadigo de 2015

O novo Codigo de Processo Civil, sancionado em 16 de marco de 2015,
introduz no ordenamento juridico, o instituto da usucapido extrajudicial. A usucapiao
extrajudicial surgiu com as mudancas da Lei Federal nimero 6.015 de 1973 pelo
artigo 1.071 do Cdédigo de Processo Civil de 2015.

Art. 1.071. O Capitulo 11l do Titulo V da Lei no 6.015, de 31 de dezembro de
1973 (Lei de Registros Publicos), passa a vigorar acrescida do seguinte art.
216-A:

Art. 216-A. Sem prejuizo da via jurisdicional, € admitido o pedido de
reconhecimento extrajudicial de usucapido, que sera processado
diretamente perante o cartério do registro de imdveis da comarca em que
estiver situado o imével usucapiendo, a requerimento do interessado,
representado por advogado, instruido com:

| - ata notarial lavrada pelo tabelido, atestando o tempo de posse do
requerente e seus antecessores, conforme o caso e suas circunstancias;

Il - planta e memorial descritivo assinado por profissional legalmente
habilitado, com prova de anotagdo de responsabilidade técnica no
respectivo conselho de fiscalizag&o profissional, e pelos titulares de direitos
reais e de outros direitos registrados ou averbados na matricula do imoével
usucapiendo e na matricula dos iméveis confinantes;

Il - certiddes negativas dos distribuidores da comarca da situagdo do imével
e do domicilio do requerente;

IV - justo titulo ou quaisquer outros documentos que demonstrem a origem,
a continuidade, a natureza e o tempo da posse, tais como o pagamento dos
impostos e das taxas que incidirem sobre o imovel.

8§ 1o O pedido sera autuado pelo registrador, prorrogando-se o prazo da
prenotacao até o acolhimento ou a rejei¢céo do pedido.

§ 20 Se a planta ndo contiver a assinatura de qualquer um dos titulares de
direitos reais e de outros direitos registrados ou averbados na matricula do
imoével usucapiendo e na matricula dos iméveis confinantes, esse sera
notificado pelo registrador competente, pessoalmente ou pelo correio com
aviso de recebimento, para manifestar seu consentimento expresso em 15
(quinze) dias, interpretado o seu siléncio como discordancia.

§ 30 O oficial de registro de imdveis dara ciéncia a Unido, ao Estado, ao
Distrito Federal e ao Municipio, pessoalmente, por intermédio do oficial de
registro de titulos e documentos, ou pelo correio com aviso de recebimento,
para que se manifestem, em 15 (quinze) dias, sobre o pedido.

8 40 O oficial de registro de iméveis promovera a publicacdo de edital em
jornal de grande circulacdo, onde houver, para a ciéncia de terceiros
eventualmente interessados, que poderdo se manifestar em 15 (quinze)
dias.

8§ 50 Para a elucidacéo de qualquer ponto de duvida, poderao ser solicitadas
ou realizadas diligéncias pelo oficial de registro de imoveis.

§ 60 Transcorrido o prazo de que trata o § 40 deste artigo, sem pendéncia
de diligéncias na forma do § 50 deste artigo e achando-se em ordem a
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documentacdo, com inclusdo da concordancia expressa dos titulares de
direitos reais e de outros direitos registrados ou averbados na matricula do
imével usucapiendo e na matricula dos imoveis confinantes, o oficial de
registro de imoveis registrard a aquisicdo do imoével com as descricbes
apresentadas, sendo permitida a abertura de matricula, se for o caso.

§ 70 Em qualquer caso, é licito ao interessado suscitar o procedimento de
davida, nos termos desta Lei.

§ 80 Ao final das diligéncias, se a documentacdo ndo estiver em ordem, o
oficial de registro de imoveis rejeitara o pedido.

8 90 A rejeicdo do pedido extrajudicial ndo impede o ajuizamento de agéo
de usucapiéo.

§ 10. Em caso de impugnacdo do pedido de reconhecimento extrajudicial
de usucapido, apresentada por qualquer um dos titulares de direito reais e
de outros direitos registrados ou averbados na matricula do imdével
usucapiendo e na matricula dos imoveis confinantes, por algum dos entes
publicos ou por algum terceiro interessado, o oficial de registro de imoveis
remetera os autos ao juizo competente da comarca da situacao do imovel,
cabendo ao requerente emendar a peticdo inicial para adequa-la ao
procedimento comum.®*

Ha necessidade, na acdo de usucapido extrajudicial, a representacdo do
interessado por advogado, da instru¢cdo do pedido com ata notarial lavrada por
tabelido de notas atestando o tempo de posse do requerente e seus antecessores,
dependendo das circunstancias. No paragrafo 3° diz que o oficial de registro de
imoéveis dara ciéncia a Unido, ao Estado, ao Distrito Federal e ao Municipio, com
possibilidade de manifestacdo em 15 dias sobre o pedido, assim como, também, em
seu 4° paragrafo assegura a ampla publicidade ao procedimento, com publicacdo de
edital em jornal de grande circulagdo. A caracteristica diferencial desse novo
procedimento sera, o da celeridade, ou seja, da diminuicdo do tempo de espera
processual, sendo possivel estimar que a duracdo aproximada da usucapido

extrajudicial seja de 90 a 120 dias.

Por hora ainda nédo se sabe ao certo se a nova possibilidade de acao de
usucapido, no caso a extrajudicial, sera benéfica ha todos os tipos de usucapido. No
presente trabalho sera discutido os possiveis problemas que podera causar no caso
de usucapiao familiar, onde se discute a aplicagao de “punicdo” para o abandono de
lar. Ha de se concordar que a acao de usucapidao extrajudicial € mais célere, muito
bom para a maioria dos tipos de usucapiao, porém, possivelmente, ndo muito “justa”

no ambito da usucapiao familiar.

% Cf. BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, 2015.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso
em: 15 mar. 2016.
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3.4 Inconstitucionalidade da usucapiao familiar

No primeiro capitulo do atual trabalho, foi feito um breve relato histérico
da usucapido, demonstrou-se as espécies e requisitos, como também, a acao da
usucapido, para depois aprofundarmos na usucapido familiar. Agora sera promovido
o verdadeiro objeto deste trabalho, que é analisar a possivel ocorréncia de afrontas

a Constituicao Federal pelo novo artigo Civil (1.240-A).

A andlise constitucional tem a finalidade de verificar se a norma se
adéqua a Constituicdo. Para um ato ser constitucional, a lei infraconstitucional ou o
ato do Poder Publico tem que estar de acordo com o que esté previsto na Carta da
Republica, caso ocorra uma desconformidade, a lei ou o ato do Poder Publico diz

ser inconstitucional, pois ndo estdo de acordo com a Constituicéo.

A Constituicdo Federal é a norma suprema que regula a criacdo de outras
normas. Esta forma de hierarquica foi herdada do modo de pensar kelseniano, a
Constituicao ocupa o ponto mais alto da “piramide”, ela deve ser o parametro a ser
seguido por todos os demais atos e comandos legislativos. Caso ndo seja observado
0 principio da supremacia da Constituicdo, tem-se a ocorréncia de

inconstitucionalidade.

3.4.1 Controle de constitucionalidade

7

A Constituicdo Federal de 1988 é a lei fundamental da Republica
Federativa do Brasil. Por ser a lei suprema, a Constituicdo Federal serve de
parametro para editarem as normas, tanto pelo poder publico como pelos atos por
ele praticados. Quando a lei maior é contraria a norma dizemos que esta é

inconstitucional, que pode ocorrer por ato omissivo ou comissivo.

A inconstitucionalidade por acéo € explicada por José Afonso da Silva
(2007, p. 47) da seguinte forma; o fundamento da inconstitucionalidade por agao
esta baseada no principio da supremacia da constituicdo, ou seja, deve haver a
compatibilidade vertical das normas da ordenacéo juridica de um pais, por este

motivo as normas de grau inferior somente valerdo se forem compativeis com as
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normas de grau superior, em outras palavras, se forem compativeis com a

Constituicao. As que nado forem compativeis com ela serdo invalidas.

A inconstitucionalidade por omissao de acordo com José Afonso da Silva
(2007, p. 47) € aquela que decorre da inércia legislativa nos casos em que nao
sejam praticados atos legislativos ou administrativos requeridos para tornar
plenamente aplicaveis normas constitucionais. Muitas destas, de fato, requerem uma
lei ou providéncia administrativa ulterior para que os direitos ou situacdes nelas

previstos se efetivem na pratica.

Para controlar os problemas constitucionais materiais e formais, foi criado
um controle de constitucionalidade, que nada mais é do que a verificacdo da
compatibilidade de uma lei ou ato normativo com a Constituicdo Federal, também
visa a efichcia dos dispositivos constitucionais para que nao ocorra a

inconstitucionalidade por omisséo.

Este controle pode ser preventivo ou repressivo e qualquer um dos trés

poderes pode realiza-los.

O controle de constitucionalidade preventivo, ocorre antes da
promulgacdo da norma, para evitar a violacdo de alguma norma Constitucional.
Caso nao ocorra o controle preventivo, fazendo com que uma norma inconstitucional
adentre em nosso ordenamento juridico, € possivel efetuar o controle posterior, que
sera realizado sobre a lei diferente do que ocorre no controle preventivo que é

realizado sobre projeto lei.

Para José Afonso da Silva (2007, p. 49), existem trés tipos de controle de
constitucionalidade o primeiro seria o politico que é a entrega da verificacdo da
inconstitucionalidade a 6rgdos de natureza politica, como por exemplo o préprio
Poder Legislativo, o segundo seria o jurisdicional, 0 mais comum, cabe ao poder
Judiciario (faculdade outorgada pela prépria Constituicdo) declarar a
inconstitucionalidade de lei e de outros atos do poder Publico que de alguma forma
contrariam a Constituigdo, e por ultimo o misto que é quando a Constituicdo submete

certas caracteristicas de leis ao controle politico e ao jurisdicional.

O sistema que o Brasil adota é o segundo, o Jurisdicional, cujo o controle
e feito pelo Poder Judiciario, contudo também poder ser realizado pelo Executivo e

pelo Legislativo. A competéncia, podera ser difuso ou concentrado para determinar a
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constitucionalidade.

Lenza (2009, p. 176), explica que o sistema difuso de controle, nada mais
€ que a possibilidade dos juizes ou tribunais, seguindo as regras de competéncia,
realizar o controle de constitucionalidade”. O autor denomina, também, como
controle aberto. A declaracdo de inconstitucionalidade da-se de forma incidental,

prejudicialmente ao exame do mérito.

Os efeitos de uma decisdo judicial valem apenas entre as partes,
respeitando os limites da demanda. Ja a declaracdo de inconstitucionalidade, que
advém de uma deciséo, atinge a lei, tornando-a nula de pleno direito. E possivel
gque o assunto da inconstitucionalidade seja levada ao STF, quando ocorre a

interposicao de recurso extraordinario.

De acordo com o autor Lenza (2009, p. 182) quando é declarada a
inconstitucionalidade de alguma lei pelo STF, desde que a deciséo seja definitiva e
deliberada pela maioria absoluta do pleno do tribunal, o Regimento Interno do STF
obriga a comunicacdo a autoridade ou 6rgdo interessado, para que cumpra-se 0S

efeitos do artigo 52, X, da Constituicdo Federal.

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

[.]

X- Suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal.*®

Conforme o que determina o art. 52, X, da Constituicdo Federal, o Senado
Federal, cumprindo o que esta dentro de sua competéncia, devera suspender, toda
ou em parte, a execucdo de lei que foi declarada inconstitucional por decisao

definitiva do Supremo Tribunal Federal.

O controle concentrado ou reservado € exercido por apenas um
determinado orgao judicial, sendo de sua competéncia originaria. O objetivo deste
controle, segundo Lenza (2009, p. 191), é da declaracéo de inconstitucionalidade da

lei ou ato normativo impugnado. Busca-se saber se a lei € ou néo inconstitucional, o

% Cf. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa de Brasil de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 15
mar. 2016.
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judiciario manifesta-se de forma especifica sobre o objeto.

Espera-se, dessa maneira, que com a declaracéo de inconstitucionalidade

a lei formal ou material sejam retirados do mundo juridico, na forma de invalidacéo.

Para Lenza (2009, p. 190), o controle podera ser realizado de varias
maneiras, como a acao direta de inconstitucionalidade, acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, arguicdo de descumprimento de preceito

fundamental, entre outras formas previstas em lei.

A forma para ser realizado o controle de constitucionalidade é pela via
incidental ou pela via principal, pela forma de excecédo ou de defesa, depois de
analisar o caso concreto. O sistema concentrado € exercido pela via principal e o

difuso pela via incidental.

Depois de feitas as analises acerca da Constituicdo Federal sobre o
controle de constitucionalidade, cabe, agora, analisar a usucapido familiar e
apresentar possiveis possibilidades de haver desconformidades com a Lei Maior, em
outras palavras, observar a possivel incidéncia de inconstitucionalidade na téo

mencionada nova forma de usucapiao.

3.4.2 Aspectos de possivel inconstitucionalidade da usucapiao familiar

Para analisarmos a possivel inconstitucionalidade da usucapidao familiar,
primeiramente devemos dividi-la em formal e material. Neste caso falaremos

primeiro da inconstitucionalidade formal.

3.4.2.1 Possivel inconstitucionalidade formal

A nova modalidade de usucapido, como ja foi visto neste presente
trabalho, teve origem com a Medida Provisoéria 514 de 2010, que tinha como objetivo
alterar a Lei numero 11.977 de 2009, que dispbe sobre o programa Minha Casa
Minha Vida.
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Na apresentacdo da Medida Provisoria e de seus nove artigos, nada se
falava sobre alguma alteracdo no Codigo Civil de 2002, porém, em 02 de margo de
2011 ocorreu a prorrogacdo da MP onde, esta, sofreu alteracdes parciais em seu

conteudo.

Estas alteragbes foram justificadas em prol da mulher que, na maioria dos
casos, € a parte que permanece nha casa quando ocorre o “abandono do lar”. O
deputado André Vargas defendeu a ideia da seguinte maneira; o Programa Minha
Casa, Minha Vida tem como prioridade as mulheres. Deve-se possibilitar a
assinatura de convénio pelas mulheres, € o chamado usucapido familiar, que podera

ser utilizado no decorrer do “abandono do lar”, possibilitando a posse.

Na Camara dos Deputados a aprovacdo da Medida proviséria deu-se no
dia 27 de abril de 2011, j4 no Senado, em 10 de maio de 2011, a sancéao presidencial
foi no dia 16 de junho de 2011 e assim a Medida Proviséria converteu-se na Lei
12.424 de 2011, que tinha junto a si treze artigos.

Junto da Lei 12.424 veio o artigo 1240-A do Cdédigo Civil de 2002, cujo a

redacao era a seguinte:

Contudo, o paragrafo segundo do artigo acima mencionado foi vetado. O
motivo do veto foi a violacdo ao pacto federativo ao interferir na competéncia

tributéria do Estado, indo de maneira contraria do artigo 236 da Constituicdo Federal.

E interessante observar que onde ocorreu violacdo constitucional em
relacdo ao interesse financeiro houve o veto presidencial. Porém, o mesmo nao
ocorreu em relacdo a redacdo do caput do mesmo artigo (1240-A), que colocou em
nosso ordenamento juridico uma nova modalidade de usucapido, que se originou na
forma de Medida proviséria, sem preencherem alguns requisitos de total relevancia,

conforme ser& analisado a seguir.

Art. 1.240-A. Aquele que exercer, por 2 (dois) anos ininterruptamente e sem
oposicdo, posse direta, com exclusividade, sobre imével urbano de até
250m2 (duzentos e cinquenta metros quadrados) cuja propriedade divida
com ex-cOnjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar, utilizando-o para
sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio integral, desde que
ndo seja proprietario de outro imével urbano ou rural. (Incluido pela Lei n°
12.424, de 2011)

§ 1° O direito previsto no caput ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor
mais de uma vez.
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§ 2° No registro do titulo do direito previsto no caput, sendo o autor da agéo
considerado hipossuficiente, sobre os emolumentos do registrador n&o
incidirdo se nem serdo acrescidos a qualquer titulo taxas, custas e
contribuicbes para o Estado ou Distrito Federal, carteira de previdéncia,
fundo de custeio de atos gratuitos, fundos especiais do Tribunal de Justica,
bem como de associacédo de classe, criados ou que venham a ser criados
sob qualquer titulo ou denominag:é\o."36

“Art. 236. Os servicos notariais e de registro sdo exercidos em carater
privado, por delegacdo do Poder Publico. (Regulamento)

8§ 1° Lei regulard as atividades, disciplinara a responsabilidade civil e
criminal dos notérios, dos oficiais de registro e de seus prepostos, e definira
a fiscalizacdo de seus atos pelo Poder Judiciario.

§ 2° Lei federal estabelecera normas gerais para fixagdo de emolumentos
relativos aos atos praticados pelos servigos notariais e de registro.

§ 3° O ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso
publico de provas e titulos, ndo se permitindo que qualquer serventia fique
vaga, sem abertura de concurso de provimento ou de remog¢ao, por mais de
seis meses.*’

3.4.2.2 Requisitos de relevancia e urgéncia

De acordo com o artigo 62 da Carta Magna, a Medida Provisoria, em
casos de urgéncia e relevancia, tera forca de Lei, sendo submetida de forma
imediata ao Congresso Nacional. Ndo sendo aprovada no prazo de sessenta dias,
prorrogaveis uma unica vez por igual periodo, perde sua eficacia desde a sua
edicao.

Para se legitimar uma medida Provisoria, deve-se ser configurada
situacdo cuja demora na producao da norma cause um dano de dificil ou impossivel

reparacao para o interesse publico.

Celso de Mello (1993) diz o seguinte sobre o assunto; a justificativa para a
edicdo de medidas provisorias, com forca de lei, para a Constituicdo Federal, é a
existéncia do estado de necessidade, que obriga o Poder Publico a adocdo urgente

de uma providéncia que tenha carater legislativo.

% Cf. BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 2002.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 mar.
2016.

%7 Cf. Ibidem. Constituicdo da Republica Federativa de Brasil de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 15
mar. 2016.
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Os dois pressupostos, urgéncia e relevancia, para que a Medida
Provisoria tenha forca de Lei, estdo submetidos a apreciacdo politica do Presidente
da Republica. A decisdo do Presidente da Republica esta sujeito ao Congresso
Nacional, que podera rejeitar a Medida Provisoria se intender ndo ter a urgéncia ou
relevancia necessaria. Seguindo assim o disposto no artigo 62, 85°, da Constituicdo
Federal:

Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica
podera adotar medidas provisérias, com forca de lei, devendo submeté-las
de imediato ao Congresso Nacional.

[..]

§ 5° A deliberacdo de cada uma das Casas do Congresso Nacional sobre o
mérito das medidas provisérias dependera de juizo prévio sobre o
atendimento de seus pressupostos constitucionais.*

O motivo para a edi¢do da Medida Proviséria, de urgéncia e relevancia, foi
a necessidade em oferecer a continuidade do Programa, o qual jA& demonstrou ser
altamente capaz de manter o crescimento econémico, a geracdo de empregos e a
reducdo no déficit habitacional. Este é o 15° item da exposi¢cdo de motivos da edi¢édo
da MP.

Na exposicdo do motivo de urgéncia e relevancia, ndo se encontra
nenhuma necessidade a edicdo de uma Medida Proviséria para incluir uma nova
modalidade de usucapido, pois a inclusdo do artigo 1.240-A né&o estava dentro da
MP numero 514.

N&o haveria nenhum prejuizo aguardar uma edicdo de lei ordinaria, ndo
h& o preenchimento dos requisitos necessarios para uma Medida Proviséria. Mesmo
com a tentativa de defender a relevancia, que seria para as pessoas de baixa renda,
nota-se que nao a urgéncia em torno do tema, principalmente por motivos de haver
outros campos e leis do direito que poderiam solucionar problemas de bens iméveis

de ex-cénjuges.

% Cf. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa de Brasil de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 15
mar. 2016.
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Outro aspecto a ser observado é que a norma se torna inconstitucional

guando ndo respeita o artigo 59 da Constituicdo Federal de 1988, que diz:

Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboracéo de:
| — emendas a Constituicao;

Il — leis complementares;

[Il — leis ordinérias;

IV — leis delegadas;

V — medidas provisorias;

VI — decretos legislativos;

VII — resolugdes.

Paragrafo Unico. Lei complementar dispora sobre a elaboracéo, redagéo,
alteracso e consolidacso das leis.*

Este artigo, dispde sobre a elaboracéo, redacao, alteracao e consolidacao
das leis (paragrafo Unico), ou seja, além das leis, as Medidas provisorias devem

observar ao que esta disposto nesta norma do artigo 59 da Cf.

Deve-se observar, também, o artigo 7° da Lei Complementar (LC) n.

95/98, que diz o seguinte:

Art. 7° O primeiro artigo do texto indicara o objeto da lei e o respectivo
ambito de aplicacao, observados 0s seguintes principios:

| - excetuadas as codificagdes, cada lei tratard de um Unico objeto;

Il - a lei ndo conterd matéria estranha a seu objeto ou a este ndo vinculada
por afinidade, pertinéncia ou conexao;

[L.].%°

O objetivo do programa Minha Casa Minha Vida, € o de criar um incentivo
a populacdo a adquirir unidades habitacionais, para familias de baixa renda. Torna-

se assim Obvio que a lei 12.224/11 e a inser¢do do novo artigo no Cadigo Civil ndo

% Cf. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa de Brasil de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 15
mar. 2016.

9 Cf. Ibidem. Lei Complementar n. 95, de 26 de fevereiro de 1998. Dispde sobre a elaboracao, a
redacdo, a alteracao e a consolidacao das leis, conforme determina o paragrafo unico do art. 59
da Constituicdo Federal, e estabelece normas para a consolidagdo dos atos normativos que
menciona. Brasilia, 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp95.htm>. Acesso em: 15 mar. 2016.
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possuem pertinéncia tematica. Também observa-se que ndo h& fundamentacéo
constitucional para conectar relacdes de direito pessoal com o real e programas que
tem natureza hibrida. Como ndo ha afinidade entre os temas gera a
inconstitucionalidade objetiva, pois ndo ocorreu a observancia ao devido processo

legislativo que rege a Medida provisoria.

3.4.2.3 Da inconstitucionalidade material

O novo artigo do cédigo Civil (1.240-A), diz respeito aos imoveis urbanos,
que visa protecdo das mulheres através do Programa Minha Casa Minha Vida.
Contudo o instituto ndo visa proteger apenas as mulheres, mas sim o ex-cénjuge
gue permaneceu no imovel, também deve se observar que as pessoas que estdo na
zona rural ndo fazem parte do instituto. Neste caso, ndo se respeitou de maneira

adequada a igualdade que a Cf/88 assegura em seu artigo 5°.

Pelo fato do Brasil possuir uma histéria vasta de desigualdade social o
legislador constituinte teve o objetivo de erradicar as desigualdades social criando o
artigo 5° da CF/88. Contudo os objetivos ndo foram considerados quando ocorreu a
edicdo da usucapiao familiar, pois distinguiu 0s ex-consortes simplesmente levando

em considerac¢ao o local do seu domicilio, se urbano ou rural.

Se ocorre o “abandono do lar’ por uma pessoa, as consequéncias
psicolégicas e patrimoniais ndo levam em conta o local, solo urbano ou rural, e sim a

parte pessoal do individuo “abandonado”.

A inconstitucionalidade material se faz na distincdo entre pessoas que
habitam a zona rural (que nao foram “agraciados” pela usucapiao familiar) e a zona
urbana, como também pelo fato de beneficiar aquela pessoa separada de fato, que é
considerada “abandonada”, que devera esperar pelo curtissimo lapso temporal de
dois anos para fazer jus a usucapido familiar, em quanto isso, 0s que ndo se
casaram mas ainda vivem no seio familiar, deveram esperar o transcurso de cinco
anos. Claramente demonstrada estd a afronta ao principio constitucionalmente

tutelado da isonomia.
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A usucapiao familiar foi inserida de maneira indevida na Medida Proviséria
namero 514 de 2010 pois, durante a sua tramitacdo ndo se seguiu aquilo que estava
disposto na Lei Complementar niamero 95, que regulamenta o artigo 59 da
Constituicdo Federal, determinando em seu art. 7°, | e I, que cada lei tratard de um
Unico objeto e ndo conter4 matéria estranha a seu objeto ou a este ndo vinculada
por afinidade, pertinéncia ou conexdo. A norma padece de vicio formal objetivo, pela
nao observancia aos principios constitucionais que regem 0 seu processo legislativo

de elaboracéao.
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve como escopo tratar sobre a possivel
inconstitucionalidade da usucapido familiar, que se originou no Programa Minha

Casa Minha Vida e acrescentou no Cadigo Civil o artigo 1.240-A.

Primeiramente, para que seja possivel compreender a usucapido, é
importante entender o que a propriedade e 0 que € a posse. Vistas no primeiro
capitulo, entendemos que o direito a propriedade € um direito resguardado pela
Constituicdo Federal e que a posse € exercida em cima de uma propriedade através
do uso ou do gozo ou de dispor ou reaver o imovel. Através dessa posse ocorre a

usucapiao.

A usucapido pode ser de varias formas como: extraordinaria, € a mais
comum, basta o usucapiente usufruir do bem como se dono fosse, ndo necessitando
do justo titulo nem da boa-fé, a posse apenas deve ser continua e tranquila pelo
prazo de quinze anos, a ordinaria, que difere da extraordinaria pelo fato de precisar
do justo titulo e da boa-fé, especial, a usucapido especial pode se dividir em rural e
urbana e dentro desta divisdo adentrou em nosso ordenamento juridico em 2011 a
urbana familiar, ou seja, a usucapiao familiar que € a principal para este trabalho.

Como a usucapido familiar entra no ambito da familia, foi de extrema
necessidade de adentrar nos conceito familiares de nossa sociedade. No capitulo
dois, foi visto o conceito de familia e o conceito do direito de familia, através do
estudo foi entendido que estes conceitos variam das épocas da sociedade e da

cultura de cada pais.

Observou-se o direito da familia na Constituicdo Federal, analisando
alguns principios como o da liberdade, igualdade entre os conjuges e da dignidade
humana. Foi visto a Emenda Constitucional 66, que retirou a separacao, acabou
com o lapso temporal de dois anos, simplificou o divércio e acabou com a
culpabilidade do fim do relacionamento conjugal. Foi analisado os tipos de divércios,

seus requisitos e efeitos.

No terceiro capitulo foi, novamente, abordada a usucapiao familiar, junto
com sua agéo e a possivel inconstitucionalidade da nova modalidade de usucapiéo

urbana. Concluindo assim este douto trabalho.
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A conclusdo opinativa desta monografia é que: A usucapido adentrou em
nosso ordenamento juridico com o intuito de, através do Programa Minha Casa
Minha Vida, proteger os mais carentes da nossa sociedade, principalmente as
mulheres, que sdo as que costumam ser “abandonadas”. Porém €& obvio que o
instituto abrange a todos. Compreendo que a usucapido familiar retroage nossos
direitos. Foram vistos os principios da dignidade humana, da liberdade, da igualdade
entre os conjuges, do direito a propriedade e que com a emenda 66 de 2010
extinguiu-se a culpabilidade para o fim do relacionamento conjugal. A lei que trouxe
ao ordenamento juridico o artigo 1.240-A vai de encontro com a Constituicdo Federal
a partir do momento que volta a colocar a culpa como um dos requisitos para a
usucapido familiar. Ndo ha mais do que se falar em culpa, ninguém tem a obrigacéo
de permanecer em um local e, pelo principio da liberdade e pelo direito a
propriedade, ninguém deve ser punido, principalmente através do patrimdnio

familiar, por exercer um direito, no caso pode ser o da liberdade o de ir e vir.

N&o ha, também, do que se falar de abandono do lar, pois este se tornou
obsoleto por motivos da emenda constitucional nimero 66 de 2010. A separacao
deixou de existir, e pelas modalidades de divorcio, entendemos que o fato da pessoa
se retirar do ambito familiar, que seria a separacéo de fato, cujo lapso temporal € de
apenas um ano, ou seja, se 0 ex-cbnjuge ou ex-companheiro saiu do imovel, mesmo
sem o consentimento do outro, com o intuito de findar a unido, em um ano ja é
concretizada a separacao de fato, por isso ndo poderia haver uma punicdo. O caso
do “abandono” da prole ndo justifica essa punicdo patrimonial pois, aquele que
continuou com a crianca, pode entrar em outros campos do direito para assegurar o

bem estar dos filhos como, por exemplo, uma acao de alimentos.

A inconstitucionalidade ocorre quando através de uma andlise
constitucional, que tem a finalidade de verificar se a norma se adéqua a
Constituicdo, se adéqua com 0 que estd previsto na Constituicdo Federal, caso
ocorra uma desconformidade, a lei ou o ato do Poder Publico diz ser
inconstitucional, pois ndo estdo de acordo com a Constituicdo. Sendo assim, por
motivo da aplicagdo de uma sansdo motivada na culpa e no abandono do lar, esta

aluna entende como inconstitucional e um retrocesso para 0 nosso direito.
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