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RESUMO

O presente trabalho tem como principal objetivo analisar o instituto da usucapido familiar,
apresentando suas vicissitudes no direito civil brasileiro. Apesar de ser um mecanismo de
aquisicdo da propriedade em razdo do abandono do lar pelo fim do vinculo conjugal, a
usucapidao familiar estd imersa de atecnias juridicas, o que impera nitidas contradi¢cbes
diante da legislacdo civil patria. Ao estudar detidamente a origem da figura juridica até o
momento da sua aplicacdo pelos tribunais, percebemos que é um instituto pouco utilizado,
com baixa aplicabilidade, além de que sua discussao entre os civilistas € escassa. Nesse
sentido, o instituto foi criado pelos legisladores de forma equivocada, com carater
meramente social e politico, com o objetivo de resguardar o direito de moradia ao cénjuge
que permaneceu no bem, deixando de lado direitos e garantias fundamentais daquele que
saiu do imdvel, por razbes que ndo sdo discutidas no momento da concessao da usucapido
familiar.

Palavras-chave: Abandono do lar. Direitos fundamentais. Ex-cOnjuges. Usucapiéo.

Usucapido Familiar. Vicissitudes.



ABSTRACT

The main objective of this work is to analyze the institute of family adverse possession,
presenting its vicissitudes in Brazilian civil law. Despite being a mechanism for acquiring
property due to the abandonment of the home due to the end of the marital bond, family
usucaption is immersed in legal techniques, which prevails in clear contradictions in the face
of the civil legislation of the country. By carefully studying the origin of the legal figure until
the moment of its application by the courts, we realize that it is an institute that is little used,
with low applicability, in addition to the fact that its discussion among civil lawyers is scarce.
In this sense, the institute was mistakenly created by legislators, with a purely social and
political character, with the objective of safeguarding the right of housing to the spouse who
remained in the property, leaving aside fundamental rights and guarantees of the one who
left the property, for reasons that are not discussed at the time of granting family adverse

possession.

Keywords: Abandonment of the home. Ex-spouses. Family Usucapion. Fundamental rights.

Usucaption. Vicissitudes.
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1 INTRODUCAO

O ordenamento juridico brasileiro prevé uma série de medidas para que reste
possivel a aquisicdo da propriedade por parte dos cidaddos, como € a usucapiao.
Nesse sentido, a usucapido é tida como uma prerrogativa que possibilita que uma
pessoa se torne proprietaria de um bem mével ou imével, ao usufrui-lo por um
determinado periodo de tempo.

A luz do que proporciona o direito brasileiro, observa-se diferentes
circunstancias que possibilitam a concessdo da usucapido. Entre os conflitos que
podem desencadear a aplicagdo da medida, surge uma nova modalidade: a
usucapido familiar.

Para compreender melhor o que é o instituto, por meio do presente estudo
sera realizada uma abordagem conceitual diante dos aspectos histéricos
relacionados com o direito de propriedade, bem como a sua evolugéo, que perpassa
desde a Idade Romana até a nossa época contemporanea, com a formulacdo de
modalidades de aquisicdo da propriedade, em recorte tematico, voltada aos bens
imoOveis e suas subespécies.

Com base na perspectiva metodoldgica, sera feita uma pesquisa bibliogréfica,
documental e até mesmo comparativa, se houver a necessidade de se fazer uma
pesquisa de campo voltada aos julgados dos Tribunais Superiores defronte a
concessao da usucapido familiar. A pesquisa bibliografica utilizara livros, artigos
cientificos, teses e dissertacbes que possibilitem uma compreensdo mais
aprofundada quanto a usucapiao familiar, em especial os aspectos contrapostos da
norma e suas vicissitudes emergentes no ordenamento juridico patrio.

A questdo relativa a aquisicdo da propriedade, em especial, a imobiliaria, por
meio da usucapido é antiquissima, pois o instituto foi criado pelos romanos e chegou
ao Brasil através das Ordenacdes do Reino. Com a posterior entrada em vigor do
Novo Cadigo Civil, no ano de 2002, mudancas importantes foram formuladas.

Com o passar dos capitulos, serdo discutidas as principais espécies de
usucapido de bens imdéveis, com debates acerca dos seus requisitos e hipoteses de
aplicabilidade, como a usucapido ordinaria, usucapido extraordinaria, usucapiao
tabular, usucapido especial rural e especial urbana, usucapido especial coletiva e,

por fim, a usucapido familiar ou pro-familia.



O foco do presente trabalho esta voltado para uma das espécies da
usucapido, sendo esta a usucapiao familiar, que se da por meio do abandono do lar
em virtude do fim do vinculo conjugal. Tal figura juridica padece de vicios de
inconstitucionalidade sob o ponto de vista formal, além de ndo se harmonizar com as
normas estruturais da legislacao civil, que tratam dos regimes de bens, dos aspectos
e consequéncias patrimoniais do casamento ou unido estavel e dos direitos dos
herdeiros no ambito do direito sucessorio, além de sua parte geral.

Com o estudo, analisaremos o0s principais requisitos para aplicacdo da
medida, trazidos no art. 1.240-A do Cdédigo Civil, tais como o prazo para usucapir 0
bem, a restricdo aos imodveis urbanos de metragem preestabelecida, a posse direta
e exclusiva do bem e a necessidade de ser o unico imovel do ex-casal a ser
usucapido.

Sera tratado, ainda, do raio de aplicacdo do termo “abandono do lar” e as
consequéncias juridicas da culpa na dissolucdo das relacdes familiares entre
cbnjuges, empreendendo retrospectiva historica de sua mitigacdo ao longo do
século XX, considerando que, a partir da Emenda Constitucional n® 66/2010, sua
discusséo foi abolida do ordenamento juridico brasileiro.

Mutatis mutandi, o presente estudo também discorrera sobre 0 processo
legislativo constitucional, focalizando na Lei n® 12.424/2011, responsavel pela
introducéo do artigo 1.240-A no Cadigo Civil Brasileiro, tratando da figura juridica da
usucapido familiar.

Dentre as principais vicissitudes atribuidas ao instituto da usucapiao familiar,
além da inconstitucional formal da norma, havera um foco no regime de bens
adotado pelos nubentes ou companheiros no momento da formaliza¢do, ou n&o, em
se tratando de unido estavel sem a utilizacdo de elemento formal para a sua
constitucionalizacdo, bem como aspectos contrapostos a legislacdo civil e
extravagante, como o direito a heranca e a boa-fe.

Havera, mormente, uma discussdo voltada a analise do juizo que ser&
competente para processar e julgar a demanda da usucapido familiar, ja que nao
existe um entendimento unissono na doutrina e na jurisprudéncia sobre qual € o
ambito do direito civil capaz de analisar e sanar a controvérsia.

Trata-se, portanto, de tema atual, porém pouco explorado, sendo sua
abordagem extremamente relevante para que haja uma compreensao mais

aprofundada acerca dos conflitos existentes apds os enlaces do casamento e da
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unido estavel, visando a preservacao dos direitos fundamentais previstos na Carta
Magna, de ambos os ex-cOnjuges, evitando possivel injusticas que possam imperar
defronte ao conflito criado em razao da ruptura da relacéo afetiva.

O gume condutor do raciocinio que sera desenvolvido une o direito a historia
e ao ordenamento juridico patrio, vislumbrando a posicao dos Tribunais a respeito do
assunto, julgando recursos em processos com pretensdo de alcancar a concessao
do instituto da usucapiao familiar, em razdo da dissolucdo do casamento ou unido
estavel, assim como o posicionamento de outros paises que adotam o Civil Law,
ressaltando que a reflexao juridica sob o ponto de vista constitucional sera tomada

como 0 nexo preponderante e estruturador das indagacfes que serdo levantadas.

2. ORIGEM DA USUCAPIAO

O surgimento da figura da usucapido remonta ao direito romano, no qual era
conhecida pelo termo usucapio. Na época a usucapio era vista como uma forma de
incentivar a utilizacdo produtiva da terra e proteger os proprietarios de possiveis
invasdes e ocupacoes ilegais. Com o passar do tempo, a usucapido foi incorporada
ao direito civil brasileiro, no d&mbito dos Direitos Reais, e passou a ser vista como
uma forma de adquirir a propriedade de bens modveis e imoveis, desde que

cumpridos os requisitos legais ja estabelecidos.
2.1. O direito a propriedade

“O primeiro que, tendo cercado um terreno, atreveu-se a dizer: isto €, meu e
encontrou pessoas simples o suficiente para acreditar nele, foi o verdadeiro
fundador da sociedade civil. Quantos crimes, guerras, assassinios, quanta
miséria e horrores ndo teria poupado ao género humano aquele que,
arrancando as estacas ou enchendo o fosso, houvesse gritado aos seus
semelhantes: evitai ouvir esse impostor. Estareis perdidos se esquecerdes
gue os frutos séo de todos e que a terra ndo é de ninguém?.”

Em seu tempo, o filbsofo Rousseau ja antecipava uma das maiores
controvérsias existentes no meio juridico: a discussdo acerca dos limites do direito
de propriedade. Alias, seria este um direito absoluto que, uma vez alcancado, jamais

poderia ser perdido?

1ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social: principios do direito politico. Traducdo de Antdnio P. Danesi.
3. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 19992,
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A religido, muito antes da prépria lei, foi a responsavel por garantir e
regulamentar o direito de propriedade na civilizacdo. Fustel de Coulanges, célebre
historiador francés, ja nos ensinava que o direito de propriedade surgiu e se
solidificou por estar fortemente ligado a religido doméstica e a familia?.

E importante destacar que, em muitas crengas antigas, a terra era vista como
sagrada e possuida por divindades ou espiritos ancestrais. O direito de propriedade
era, portanto, limitado por essas religiosidades e muitas vezes exigia a aprovacao ou
béncéo dessas entidades sobrenaturais.

Em avanco da civilizagdo, como a antiga Babilonia, o direito de propriedade
passou a ser regulado por leis religiosas. Como exemplo, podemos citar o Codigo de
Hamurabi, um conjunto de leis babilbnicas escritas por volta de 1754 a.C., que
incluia disposicdes sobre a propriedade que eram baseadas em ideias religiosas de
justica e equidade.

E por meio do direito romano que a propriedade se torna a se estruturar da
maneira que conhecemos. Na era romana, existia um sentido individualista de
propriedade, em razdo do fortalecimento do pater familias. Com a expansédo da
Idade Média, imperou-se o brocardo nulle terre sans seigneur, na qual a propriedade
da terra, a época chamada de feudo, era perpétua, mas transmissivel apenas para a
linhagem masculina. Maria Helena Diniz menciona a influéncia que, em momento

posterior, teve na sociedade brasileira:

Na Idade Média, a propriedade sobre as terras teve papel
preponderante, prevalecendo o brocardo nulle terre sans seigneur.
Inicialmente, os feudos foram dados como usufruto condicional a
certos beneficiarios que se comprometiam a prestar servigos,
inclusive, militares. Com o tempo a propriedade sobre tais feudos
passou a ser perpétua e transmissivel apenas pela linha masculina.
Havia distingcdo entre os fundos nobres e os do povo, que, por sua
vez, deveria contribuir onerosamente em favor daqueles, sendo que
0s mais humildes eram despojados de suas terras. Ensaiou-se em
nossa organizacao juridica o sistema feudal, no come¢o de nossa
colonizagdo, com a transitéria implantacdo das capitanias
hereditarias, que exerceu influéncia em nossos costumes, embora
nao tenha subsistido na ordem juridica, que se amoldou ao regime
romano?®. [grifos nossos]

2 COULANGE, Fustel de. La cité antiqué. 1966, p. 94-96. Tradug¢do: Frederico Ozanam Pessoa de Barros.
3 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. v. 4. Sdo Paulo: Saraiva, 25% ed., 2010.
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Com a revolugdo francesa, houve o desaparecimento do feudalismo e,
conseguentemente, o surgimento de uma nova ordem juridica, quando se garantiu
aos cidadaos os direitos aos proprios bens. Seguindo o que destaca a teoria da
natureza humana, a propriedade seria inerente a natureza do homem, e o instinto da
conservacgao leva este a se apropriar de bens para saciar a sua fome.

Mas, afinal, o que se entende por propriedade? Apesar de ser um termo de
facil assimilacédo, ainda trava embates doutrinarios quanto a sua conceituacao. Nas
palavras de Caio Mario da Silva Pereira, a propriedade mais se sente do que se
define*. Nem mesmo o Cédigo Civil de 2002 e seu antecessor, o Cédigo de Clévis
Bevilaqua, trouxeram o aspecto material do conceito de propriedade, mas téao
somente caracteristicas capazes de identificar tal direito e seus deveres perante o
ordenamento juridico.

Em razdo das controvérsias, identifica-se cristalino o conceito trazido pelo
doutrinador Deocleciano Torrieri Guimaraes, que define a propriedade como “o mais
amplo dos direitos reais, de uso e disposicédo sobre um bem, oponivel erga omnes. A
coisa que é objeto desse direito. O mesmo que dominio®”.Reputa-se destacar, nesse
sentido, o carater amplo e dimensional desse instituto.

Em suma, nas palavras de Pietro Perlingieri, observa-se a propriedade como
uma situazione giuridica soggettiva tipica e complessa®, sendo o direito, de forma
simultanea, um fator condicionado e condicionantes dos fatos econdmicos e sociais,
da realidade complexa de que é historicamente parte integrante.

E neste cenario que surge o direito das coisas, para definir o poder do homem
e regular a aquisi¢do, o exercicio, a conservagao, a reivindicacdo e a perda daquele
poder’. Orlando Gomes cita a importancia do direito das coisas na sociedade e na
vida das pessoas ao afirmar que “é um dado incontroverso e incontrovertivel que
para poder subsistir 0 homem necessita de meios de subsisténcia, numa palavra, de
bens®.”

Assim, o Cbédex de 2022 traz em seu art. 1.228, a definicdo de proprietério,

sendo este aquele que tem a faculdade de usar (ius utendi), gozar ou usufruir (ius

4 PEREIRA, Caio Maério da Silva. Institui¢cBes de Direito Civil.v. IV, 192 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2005.
5 GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Dicionario Técnico Juridico. Sao Paulo: Rideel, 2007, 92 ed. Verbete:
propriedade.

6 PERLINGIERI, Pietro. Profili istituzionali del diritto civile. Camerino, Jovene editore, 1975, p.4.
7GOMES, Orlando apud Lafayette.Direitos reais.19? ed. atualizada. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
8GOMES, Orlando. Direitos reais. 19? ed. atualizada. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
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fruendi), dispor (ius abutendi) e o poder de reaver quando houver mal injusto (rei
vindicatio) um determinado bem ou coisa. Em se tratando de um direito real,
portanto, o direito a propriedade concede ao titular um gozo permanente, jA que
tende a perpetuidade, muito embora, com o avanco das prerrogativas da funcéo
social da propriedade, tenha sido mitigado o seu carater perpétuo.

Seu caréter absoluto decorre de ser um poder direto e imediato sobre a coisa.
E o direito na coisa prépria ou, em latim, o jus in re propria, na qual se impera a
obrigagdo passiva universal de se respeitar o direito, obrigagdo esta que se
concretiza toda vez em que ha uma violacdo. Nesse sentido, o direito real adere a
coisa como a lepra ao corpo — uti lepra cuti — pois ndo importam usurpacdes, sempre
acompanharéo a coisa®.

Todavia, como ja mencionado anteriormente, hd uma mitigacdo do poder
absoluto do direito a propriedade, sendo possivel a sua aquisicdo de outrem por
meios juridicamente reconhecidos, chamados meios de aquisicdo da propriedade.

Atrelado a isso, ha que se verificar que a Constituicdo de 1988 e o Codigo de
2002 trouxeram uma inovacdo no sentido da mitigacdo do poder absoluto do direito
a propriedade, uma vez que beberam dos ensinamentos de Leon Duguit, “para
guem a propriedade ja ndo € e o direito subjetivo do individuo, mas uma funcao
social a ser exercida pelo detentor da riqueza”.

E nesse sentido que o direito civil passa a discutir expressamente a fungio
social, em um sentido de finalidade, como principio orientador da propriedade que,
certamente, trata-se mais de uma fantasia juridica do que um dispositivo norteador
do direito, que sera tratado em momento posterior.

O direito a propriedade pode estar voltado a bens modveis ou imoveis,
corporeos ou incorporeos. A constituicdo de tal direito real vincula-se ao fato juridico
gue informa a sua destinacdo econémica, observando o plano de eficacia, existéncia

e validade da aquisicao que lhe serve de base.

2.2. Aspectos histoéricos

Por essa razdo, surge o instituto da usucapido, tida como um modo de
aquisicao da propriedade e de outros direitos reais pela posse prolongada da coisa
com a observancia dos requisitos legais [...] sendo a aquisicdo de dominio pela

9 GOMES, Orlando. Direitos reais. 192 ed. atualizada. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
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posse prolongadal®. Destaca-se que a usucapido pode ser realizada tanto em bens
moveis como bens iméveis. O vocabulo é tratado no género feminino, como consta
no dicionario Aurélio Buarque de Holanda, conceituando-a como o modo de adquirir
propriedade movel ou imoével pela posse pacifica e ininterrupta da coisa durante
certo tempo?l.

Para o direito romano, usucapido ou usucapio, significa “tomar pelo uso”.
Portanto, ndo € obra de um instante, sendo o tempo um elemento crucial e precipuo.

Ndo ha entendimento consolidado quanto ao momento primeiro do
surgimento desta figura juridica. Grande parte dos estudiosos afirmam que a
primeira manifestacdo do instituto se deu pela posse prolongada durante o tempo
exigido pela Lei das Xll Tabuas, sendo esta de dois anos para 0s bens imoveis e um
ano para os bens moéveis, e também para as mulheres, ja que o usus era usado
como uma das formas de matriménio na antiga Roma.

Noutro momento, passou-se a exigir uma posse apoia em um justo titulo e na
boa fé. Arangio Ruiz aduz que as leis restringiram o campo de aplicacdo da
usucapido no direito romano, com a edi¢do de leis como a Lei Atinia, que a proibia
para coisas furtadas; as Leis Julia e Placia, que impediam a usucapido de coisas
obtidas com violéncia; e por fim, a Lei Scribénia, que vedada a aplicacdo do instituto
nas serviddes prediais.

No Brasil, a usucapido chegou através da colonizacdo, uma vez que foi
baseada na posse das extensas glebas de terras, tendo os portugueses sido seus
grandes latifundiarios'>. Em momento posterior, em razdo das dificuldades que
surgiram pela concentragdo de terras, foi editada a Lei das Sesmarias pelo D.
Fernando, promulgada em 1375, na tentativa de enfrentar o problema do latifindio
gue emergia no Brasil.

Logo apds, no ano de 1850, foi editada a Lei de Terras, voltada as terras
devolutas, terras estas que eram possuidas por titulo de sesmaria, sem
preenchimento das condi¢des legais e sobre terras possuidas por simples titulo de

posse mansa e pacifica. O dispositivo também dificultou o acesso a terra pelos

10 BEVILAQUA, Clévis. Direito das coisas. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1976. (Edig&o historica).

11 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio século XXI: o dicionario da lingua portuguesa. 3
Curitiba: Editora Positivo, 2004, 2120 p.

12 FREYRE, Gilberto. Casa grande e senzala, 52, ed. Sdo Paulo: Global, 2013.
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imigrantes que vinham da Europa, como forma de permitir ao povo brasileiro o uso
da propria terra.

Por fim, o Cddigo de Terras foi o primeiro texto legal a estruturar, de forma
concreta, a propriedade privada no Brasil.

Com a chegada da Republica, a usucapido foi regulamentada pelo Cédigo
Civil de 1916, que previa diversas modalidades, como a usucapido ordinaria e a
extraordinaria. O Caddigo Civil de 2002, em vigor atualmente, manteve essas

modalidades e acrescentou outras, como a usucapiao especial urbana e rural.

2.3. Conceito

A usucapido é uma forma de aquisicdo originaria da propriedade, que ocorre
quando a propriedade € adquirida de forma direta, sem depender de uma relagéo
juridica anterior. Ela se diferencia da aquisicao derivada, que acontece quando a
propriedade é adquirida por meio de um ato juridico anterior, como a compra e
venda, a doacao ou a sucessao hereditaria.

E considerada um modo de aquisi¢do originario da propriedade porque, ao
preencher os requisitos legais para a sua configuragcdo, o possuidor adquire a
propriedade do bem de forma direta, sem depender de um ato juridico anterior que
Ihe transmita a titularidade. Isso ocorre porque a posse prolongada e ininterrupta,
por si s6, é capaz de gerar a aquisicdo da propriedade. Nao se adquire dele
(proprietario), mas contra ele!3,

Entrementes, o entendimento da doutrina ndo € unissono quanto a esta
definicdo, uma vez que ha uma corrente doutrinaria que defende o instituto como
sendo um modo de aquisicdo derivada da propriedade. S&o precursores desse
movimento, juristas como Orlando Gomes.Segundo o autor, a usucapido ocorre
quando o possuidor adquire o direito de propriedade sobre a coisa por forca do
tempo em que exerceu a posse, independentemente da vontade do antigo
proprietario.

Todavia, entendemos ser mais coerente o caminho percorrido pela doutrina
gue compreende o instituto como um modo de aquisi¢do originario da propriedade,

em razao de que, se o possuidor preencher determinados requisitos estabelecidos

13 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil: Direito das Coisas. 62 ed. Rio de Janeiro: Biblioteca
Juridica Freitas Bastos, 2001.
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pela lei, pode adquirir a propriedade do bem independentemente de quem era o seu
proprietario anterior. Estdo em consonancia com esse entendimento, estudiosos
como Gustavo Tepedino, Carlos Edison do Régo Monteiro Filho e Pablo Renteria®.

A posse ad usucapionem ou usucapivel impera caracteristicas peculiares, de
modo que os atos de mera tolerancia ndo induzem a essa posse, como bem
apresentado no artigo 1.208 do Caodigo Civil de 2002. Sendo assim, a usucapido nao
€ possivel na vigéncia de um contrato no qual a posse € transmitida, como nos
casos da locacao e do comodato.

Embora cada espécie de usucapido possua requisitos especificos para sua
configuracdo, existem dois de ordem geral, exigiveis em todas as modalidades
legais, quais sejam, a prova do fato da posse e o transcurso do prazo legalmente
estabelecido?®.

Nesse contexto, a posse assume um papel fundamental na aquisicdo da
propriedade, pois € através dela que o possuidor adquire o direito. Ao se discutir a
questdo, é importante verificar que, para que reste possivel a aquisicdo da
propriedade por meio da usucapido, devem ser analisadas certas particularidades
voltadas a posse.

A priori, é imprescindivel que a posse seja exercida com a intencédo de dono,
ouU seja, que esteja presente o animus domini. Assim, o0 possuidor deve ter a
conviccao de que € — embora ainda néo o seja — o dono do bem, exercendo poderes
e faculdades inerentes a propriedade, tais como o direito de usar, gozar, fruir e
dispor do bem. Por esse motivo que esta afastada a posse ad usucapionem dos
contratos de locagcédo e comodato, em um primeiro momento.

A posse também deve ser continua e ininterrupta, fato em que o possuidor
deve estar presente no bem e exercendo a posse de forma inafastavel e duradoura
durante todo o periodo exigido pela lei. Apds, deve ser verificada se a posse
exercida é mansa e pacifica, exercida pelo possuidor o dominio do bem sem a
contestacao ou oposi¢cdo do verdadeiro proprietario.

E importante destacar que a posse ad usucapionem n&do precisa ser exercida

necessariamente pelo mesmo possuidor, em razao da existéncia do fendmeno da

14 Tepedino, Gustavo, Carlos Edison do Régo Monteiro Filho, Pablo Renteria. Fundamentos do direito civil:
direitos reais. 32 edicdo, Rio de Janeiro: Forense, 2022.
15 Tepedino, Gustavo, Carlos Edison do Régo Monteiro Filho, Pablo Renteria. Fundamentos do direito civil:
direitos reais. 32 edicdo, Rio de Janeiro: Forense, 2022.
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acessio possessionis. O novo adquirente pode, através do instituto, somar a sua
posse a posse daquele que detinha o imével anteriormente.

O fenbmeno é divido em dois, podendo se operar de pleno direito,
independendo da vontade do novo possuidor e ocorrendo de forma obrigatéria,
imperando-se, assim, a acessao do sucessor universal; por outro lado, na acesséao a
titulo singular, o novo possuidor tera a possibilidade de escolher ou ndo a sucesséo
da posse, diante dos seus proprios interesses.

Ultrapassada a questdo, urge mencionar que a usucapido e a prescricao
aquisitiva da propriedade sédo termos que se referem a formas de aquisicdo da
propriedade por meio do uso prolongado de um bem, mas néo se tratam de igual
ente. Ambas as figuras juridicas tém em comum a ideia de que a posse do bem por
um determinado periodo de tempo pode levar & sua aquisicdo por parte do
possuidor.

A usucapido € o processo judicial pelo qual o possuidor de um bem pode
adquirir a propriedade do mesmo, desde que cumpridos determinados requisitos
legais. Entre esses requisitos estdo, por exemplo, a posse mansa e pacifica do bem
por um determinado periodo de tempo que varia de acordo com a natureza do bem
e a boa-fé do possuidor. A usucapido pode ser extrajudicial, quando ndo ha
contestacdo do proprietério, ou judicial, quando h& necessidade de intervengdo do
Poder Judiciario.

J& a prescricao aquisitiva € um instituto do direito civil pelo qual a propriedade
de um bem pode ser adquirida por meio da posse prolongada e ininterrupta do
mesmo, sem oposi¢do do proprietério, durante um determinado periodo de tempo. A
prescricdo aquisitiva € uma forma de prescricdo extintiva, ou seja, um meio de
aquisicao da propriedade que ocorre pela perda do direito do proprietario, em razao
da inércia deste em defender sua posse.

Nao obstante ambas as figuras sejam baseadas na posse prolongada e
ininterrupta do bem, a principal diferenca entre elas € que na usucapiao é um meio
de aquisicdo de propriedade que se da por meio de um processo judicial ou
extrajudicial. Noutro ponto, a prescricdo aquisitiva € uma forma de aquisicdo de
propriedade que ocorre pela perda do direito do proprietario em razdo do decurso do

tempo e da inércia em defender sua posse.
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O presente trabalho esta voltado para a figura da usucapido familiar, uma das
formas de aquisicdo da propriedade imoével, razdo pela qual nos limitaremos a tratar

apenas desse recorte doutrinario, para fins de compreenséao didatica.

3. ESPECIES DE USUCAPIAO DE BENS IMOVEIS

A usucapido é um instituto juridico que permite a aquisicdo da propriedade de
um bem moével ou imoével por meio da posse prolongada e pacifica do mesmo. No
caso dos bens imédveis, a legislacdo brasileira prevé diversas espécies de
usucapido, tendo cada uma delas requisitos especificos para sua concessédo. O
presente trabalho possui o0 objetivo de detalhar as espécies de usucapiao de bens
imoOveis, vez que seu estudo € de suma importancia para garantir a seguranca

juridica e a protecéo da propriedade.
3.1. Usucapido extraordinaria

A usucapido extraordindria exige como requisitos Unicos e primordiais a sua
concessao a existéncia da posse ad usucapionem, anteriormente esmiucada, e o
lapso temporal trazido no art. 1.238 do Cadigo Civil. Destaca-se que o dispositivo
reduziu o prazo anterior de vinte anos para quinze.

Exercendo o prazo disposto em lei, 0 usucapiente alcanga a propriedade do
bem tratado, sem a necessidade de provar sua boa-fé e o justo titulo, ndo que haja
uma presuncao a esse respeito, mas sim porque a prova desses requisitos nao é
relevante para aquisicdo do imével.

E importante destacar que o paragrafo Gnico do artigo supracitado também
traz uma inovacao interessante, ao reduzir ainda mais o prazo para a concessao, se
o imovel for utilizado para fins de moradia ou realizacdo de obras ou servicos de
carater produtivo e com a posse pelo periodo de 10 (dez) anos.

Nas palavras do estudioso Adriano Stanley, “trata-se, na verdade, de uma
subespécie da usucapido extraordinaria que, em sintonia com o texto constitucional,
valoriza a funcéo social da propriedade, destacando a importancia do exercicio da
posse como instrumento de efetivagdo do principio constitucional da dignidade da

pessoa humana?®,

16 SOUZA, Adriano Stanley Rocha. Direito das coisas, 32 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2013.
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O estabelecimento de moradia habitual consiste em residir com animo
definitivo, observada a presenca do animus domini, com a intencdo de fixar o
domicilio no imével que deseja ser usucapido, pelo menos durante o prazo
necessario para que se alcance a prescricdo aquisitiva do bem*’. A mera exploragéo
econdmica do imdvel ndo é considerada para fins de usucapiéo.

Muito embora os termos utilizados sejam imprecisos, como “nele realizado
obras” e “servicos de carater produtivo”, devera ser verificado no caso concreto,
através da hermenéutica e do processo constitucional dialético, a sua validade e
existéncia, além de respeitar as garantias do contraditério e ampla defesa das
partes.

Nessa modalidade de usucapido, ndo € exigido que o possuidor ndo possua

outros imoveis, vez que a propriedade de outros terrenos ndo impede a usucapiao.

3.2. Usucapiao especial rural

A modalidade especial rural, também denominada de pro labore, visa,
primordialmente, redirecionar propriedades ociosas em localidades rurais de modo a
garantir o exercicio de sua funcdo social, sendo utilizada como instrumento de
regulamentacao fundiaria.

Consoante entendimento de Carlos Roberto Gongalves, antes de se tornar
regulamentada no Brasil, a usucapiéo rural estaria inclusa na Lei n°® 4.504 de 1964,
dentro do chamado “Estatuto da Terra”, para depois, finalmente, ser tratada na Lei
6.969, presente na Constituicdo de 1981 e posteriormente nos artigos 191/88 e
1.239 do Cadigo Civil*,

Em relagdo aos requisitos ligados a essa modalidade, considera-se para a
aquisicdo do bem a quantidade maxima de cinquenta hectares da propriedade,
localizada em éarea rural, bem como o tempo de posse, que deve ser de cinco anos
sem qualquer interrupcdo desse periodo, além da n&do oposicdo de terceiros e da
presenca do animus domini.

Ao se voltar para a questdo da quantidade de hectares da propriedade a

usucapir, deve ser levado em consideracdo o fato da existéncia de coletividade

17 Tepedino, Gustavo, Carlos Edison do Régo Monteiro Filho, Pablo Renteria. Fundamentos do direito civil:
direitos reais. 32 edicdo, Rio de Janeiro: Forense, 2022.

18GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Coisas. Volume V, Sdo Paulo: Saraiva,
2010.
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familiar presente na posse, ou seja, € observada a area necessaria para a realizacéo
das atividades que irdo garantir o sustento do conjunto sob a absorcdo de toda a
forca de trabalho disponivel, podendo haver o auxilio de terceiros eventualmente.

Com similaridade, o Enunciado 596 aprovado na VIl Jornada de Direito Civil,
menciona que, “é possivel adquirir a propriedade de area menor do que o moédulo
rural estabelecido para a regido, por meio da usucapiao especial rural”. Porém, em
casos em gque a extensdo da posse ultrapassa o limite estabelecido, a usucapiao
especial ndo pode ser utilizada.

Ademais, o imével deve ser utilizado para fins produtivos visando o melhor
beneficio ao corpo social, seja para a subsisténcia, seja para o trabalho,
independente de qual modalidade esteja sendo aplicada. Entretanto, € visto que a
posse da terra por usucapido impossibilita o proprietario de possuir outras
propriedades, seja ela também rural ou até mesmo urbana.

Sinteticamente, essa espécie tem como requisito fundamental a moradia no
imével com a finalidade de torna-la produtiva por meio do seu trabalho ou de sua

familia, mormente afirma Arnaldo Rizzardo:

Mais que qualquer outra forma de aquisi¢cdo da propriedade, constitui
a usucapido rural a consagracdo do principio agrarista de que deve
ser dono da terra rural quem tiver frutificado com o seu suor, quem
nela estabeleceu com a familia morando habitualmente, ali
construindo o seu lar®®

Assim, a modalidade ora tratada auxilia as pessoas que dela necessitam,
garantindo o minimo existencial quando se prioriza a funcéo social da propriedade,

mormente o seu empenho e esforgo para a manutencao do bem.

3.3. Usucapiao especial urbana

A usucapido urbana, chamada também de pro misero, ou ainda de pré-
moradia, esta ligada a concretizacdo da funcdo social da propriedade presente no
ambito urbano, levando em consideragédo o direito social de moradia previsto na
Constituicdo. Ou seja, o instrumento tratado tem como objetivo o desenvolvimento

da area e a garantia do bem-estar dos habitantes.

19 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Coisas. 22 Ed, Rio de Janeiro: Forense, 2006.
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Ao se observar os requisitos dessa modalidade, é visto que area urbana deve
possuir no maximo 250 m2, sendo sua posse mansa e pacifica durante o periodo de
cinco anos ininterruptos. Ainda, o imovel deve ser utilizado com a funcdo de prover a
moradia do possuidor, o qual ndo podera ter a posse de outro imovel particular ou de
sua familia.

Em relacdo a acessdo da posse, esta era restrita no Estatuto da Cidade ao
herdeiro legitimo, pois este deveria residir no imoével durante o periodo de abertura
da sucesséo. Entretanto, o Codigo Civil defronta tal normativa, permitindo a acesséo
em todas as modalidades previstas, tendo em vista a pacificidade e a continuidade
das posses tratadas. Independente disso, € dever do antecessor e do sucessor a
garantia do uso do bem como moradia.

Em vista das caracteristicas da espécie, Goncgalves pontua que essa
categoria ndo se aplica a casos de posse de terrenos urbanos os quais nao
possuam qualquer tipo de construcéo, tendo em vista a necessidade de atender ao

requisito da garantia do direito a moradia.
3.4. Usucapiao ordinaria

No que se refere a usucapido ordinaria, além da exigéncia da posse ad
usucapionem e do prazo, a lei prevé a necessidade da prova do justo titulo e da boa-
fé do usucapiente, diferentemente da usucapido extraordinaria. Em tal caso, o
Cadigo Civil também preveu um prazo menor que o determinado na outra espécie —
extraordinaria — sendo este de 10 (dez) anos.

A boa-fé, sendo a subjetiva, é considerada como a ignorancia do vicio que
entrelaca o ato juridico. Em se tratando de posse, corresponde ao desconhecimento
do vicio possessorio?’.

Por ser um elemento subjetivo, a prova da boa-fé €& deveras dificil,
sustentando-se o legislador no seu aspecto contraposto, este sendo a auséncia de
ma-fé. Em melhores dizeres, ndo existindo demonstracdo de méa-fé por parte do

possuidor, reputa-se presente o requisito da boa-fé subjetiva.

20 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Coisas. Volume V, S&o Paulo: Saraiva,
2010.

21 Tepedino, Gustavo, Carlos Edison do Régo Monteiro Filho, Pablo Renteria. Fundamentos do direito civil:
direitos reais. 32 edicdo, Rio de Janeiro: Forense, 2022.
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Entretanto, a ma-fé, ainda que superveniente, € capaz de impedir a
concessao da usucapido, uma vez que o Cddigo Civil atribui a boa-fé uma
presuncao relativa (juris tantum), admitindo-se, desse modo, prova em contrario,
atestando ilidida méa-fé posterior.

Mutatis mutandi, no que diz respeito a presenca de um justo titulo, considera-
se justo o titulo que é habil, teoricamente, e capaz de transferir a propriedade, ainda
que seja incapaz de realizar tal transferéncia naquele momento, em virtude da
existéncia de vicio interior que impede a sucesséao do direito.

O Superior Tribunal de Justica ja prolatou decisdo no sentido de que a venda
a non domino, além do contrato particular de cessao que enseja posse prolongada,
constituem justo titulo, em julgamento do Recurso Especial n. 652449 SP
2004/0099113-4?2,

O doutrinador Benedito Silvério Ribeiro manifesta opinidao no sentido de que *
a palavra titulo” — titulus — conduz a ideia de instrumento ou de um escrito”>®[...] “ o
instrumento € o papel em que se encontra registrado o ato juridico, e o titulo € o
direito, dai porque ndo se exige justo instrumento”?* [...] “ o justo titulo e a boa-fé
acham-se intimamente irmanados, e o titulo € o ato exterior que justifica a posse e
motiva a boa-fé”?°.

Em suma, o justo titulo se trata de um recurso capaz de realizar a
transferéncia do dominio da posse, mas nao a faz devido a determinado vicio
presente em sua origem, podendo ser uma irregularidade formal ou um vicio de
vontade, por exemplo.

De outro lado, a boa-fé, nesse caso a subjetiva, pode ser traduzida como a
ignorancia do vicio tratado no ato juridico, sendo sua presenca necessaria ao longo
do prazo estabelecido para beneficiar o possuidor, reduzindo o tempo determinado

até a aquisicao da posse.

22 REsp 171.204/GO, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, Quarta Turma, DJ 01.03.2004. Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200400991134&dt_publicacao=23/
03/2010>. Acesso em: 27 mar. 2023.

23 RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de usucapido. 82 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 729.

24 RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de usucapido. 82 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 730.

25 RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de usucapido. 82 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 733.
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3.5. Usucapiéao tabular

Inspirada no Cadigo Civil Aleméo, a usucapido tabular se encaixa em cenarios
nos quais ha uma concretizacdo da posse com o Registro de Imoveis e,
posteriormente, 0 cancelamento desse registro, de maneira fraudulenta e sem a
manifestacéo de vontade do possuidor da propriedade.

Visando a valorizacdo da seguranca e das relacbes juridicas, a categoria
tabular surge de maneira inédita dentro da usucapido ordinaria, prestigiando o
individuo que adquire determinada propriedade onerosamente e com boa-fé.

Esta previsto no artigo 1.242 do Codigo Civil para usucapido ordinaria a
exigéncia do Justo Titulo e da boa-fé, com a posse de 10 anos sem interrupcdes
para que o processo de posse seja concretizado. Porém, no contexto da modalidade
tabular da usucapido, disposta no paragrafo Unico do dispositivo, observa-se um
prazo de 5 anos caso o imovel tenha sido adquirido onerosamente, de modo que o
registro constante do respectivo cartorio seja cancelado, desde que os possuidores
do imével tenham adotado-o como moradia ou tenham realizado investimentos de

cunho social e econdmico.

3.6. Usucapiao especial coletiva

Com o objetivo de atender aos interesses dos moradores das habitacoes
informais, essa modalidade surge possibilitando a regularizacdo e organizacado da
area, excluindo as preocupacftes maiores presentes nos processos individuais.
Assim como a usucapido urbana e rural, a categoria espacial coletiva tem como
intuito o garantimento da fung&o social de moradia da propriedade, porém, dentro do
contexto da populagéo de baixa renda.

Quanto as condicdes ligadas a modalidade, observa-se que a area total a ser
dividida pelo niumero de possuidores deve ser inferior a 250m2 por cada individuo, a
qual deve ser possuida por 5 anos ininterruptos, sem oposi¢do, com animus domini
e sem a necessidade de boa-fé. Ainda, deve haver, no local, um nudcleo urbano
informal ou um nudcleo urbano informal que seja consolidado. Tal processo também
incapacita o proprietario de possuir outro imovel, seja ele urbano ou rural.

No artigo 10 do Estatuto da Cidade, a abordagem da possibilidade
condominial é trazida a tona. Os chamados “condominios especiais” seriam

organizados de modo a fornecer direitos a seus respectivos condominos. Dentre
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eles, a distribuicdo em fracBes iguais e a tomada de decisdes administrativas seria

realizada para satisfazer a vontade da maioria presente.

3.7. Usucapiao familiar

A usucapido familiar € uma das espécies mais recentes de usucapido, criada
através da Medida Proviséria n. 514, de 1° de dezembro de 2010, apesar de sua
redacao original ndo prever a criacdo do artigo 1.240-A no Codigo Civil Brasileiro,
gue acolheu a controversa figura juridica.

O enfoque da Medida Provisoria era a alteracdo, de forma significativa, do
programa de governo Minha Casa, Minha Vida, instituido pela Lei n. 11.977/2009,
com o objetivo de ampliar os mecanismos de aquisicdo e desenvolvimento de
unidades habitacionais para pessoas e suas familias com renda mensal de até dez
salarios minimos?®.

Essa modalidade de usucapido surgiu com novos requisitos para a aquisicao
da propriedade, que serdo tratados no préximo capitulo, uma vez que se trata do

nacleo do presente estudo.

4. USUCAPIAO FAMILIAR E SEUS REQUISITOS

A usucapiao familiar € uma das espécies de usucapido previstas no Cédigo
Civil brasileiro, inserida através da Lei n® 12.424/2011. Ela se aplica a iméveis
urbanos que sdo utilizados como moradia pela familia, desde que atendidos os
requisitos legais estabelecidos. Diante disso, sera necessario realizar um estudo

minucioso acerca de cada uma das condi¢des impostas na normativa.

4.1. O exiguo prazo

Inclinados ao objetivo de agilizar os litigios familiares e conceder ao bem
imovel uma utilidade social, os legisladores trouxeram, com a inovadora figura
juridica da usucapiao familiar, um exiguo prazo para a sua aquisi¢cdo, considerado o
menor dentre as espécies.

O prazo bienal legalmente estabelecido € aplicado nas hipéteses posteriores
a entrada da norma em vigor, no ano de 2011, independentemente do periodo que

26Art. 1°da Lei n. 11.977/2009.
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se antecedeu, uma vez que o instituto ndo admite a retroatividade. Caso fosse
possivel, aquele que abandonou o lar perderia imediatamente a propriedade, o que
resultaria em uma grande ofensa ao principio da seguranca juridica.

O direito a usucapido do bem s6 podera ser pleiteado, por isso, a partir da
data de 16 de junho de 2013, em respeito ao disposto no artigo 6° da Lei de
Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB).

Para firmar a compreenséo, foram editados os Enunciados 49727 e 49828, da
V Jornada de Direito Civil, que mencionam o inicio da contagem do prazo apdés a
entrada em vigor da lei e a possibilidade de alcancar a prescricdo no curso do
processo de usucapiao.

A luz da compreens&o do jurista Mario Delgado, a exiguidade do prazo bienal
da usucapido familiar sendo este bem inferior aos demais prazos das outras
espécies abala o principio da seguranca juridica, pois permite a perda da
propriedade comum em um prazo excessivamente curto, durante o qual poderia
ocorrer, até mesmo, a reconciliacdo do casal®®.

Impende raz&o ao doutrinador, eis que as relagbes afetivas quando chegam
ao fim, envolvem sentimentos como amor, 0dio, magoa, rancor, e, por essa razao, o
abandono do lar ndo pode ser utilizado em desfavor do cénjuge, sendo tal medida
considerada uma verdadeira punicéo.

Similarmente, o prazo para ser considerado valido deve ser de dois anos,
obtido de maneira corrida, ininterrupta e sem nenhuma oposicdo, afastadas
completamente as idas e vindas ou tentativas de reconciliacdo do casal. Obsta o
prazo, também, a propositura de praticas extrajudiciais ou acdes judiciais que
deixem claro o interesse do c6njuge na manutencédo da propriedade do imével.

Ao interpretar a lei, percebemos que ha uma lacuna quanto a necessidade
prévia da dissolucdo do vinculo conjugal para o inicio da contagem do prazo
prescricional, o que leva a uma nitida discriminacdo entre os regimes do casamento

e da unido estavel, pois no primeiro, existe uma formalizacdo da separacédo, através

27 Enunciado 497 da V Jornada de Direito Civil: O prazo, na acdo de usucapido, pode ser completado no curso
do processo, ressalvadas as hip6teses de ma-fé processual do autor.

28 Enunciado 498 da V Jornada de Direito Civil: A fluéncia do prazo de 2 (dois) anos previsto pelo art. 1.240-A
para a nova modalidade de usucapido nele contemplada tem inicio com a entrada em vigor da Lei n.
12.424/2011.

29 Ramos GDB, Santana NS apud Delgado, Mario. A usucapido especial familiar frente aos principios
constitucionais no tocante aos imoveis rurais. Anais do 18° Simpdsio de TCC e 15° Seminario de IC do Centro
Universitario ICESP. 2019(18); 744-755.
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do divorcio, e no segundo, a mera separacao de fato é capaz de por fim ao enlace
amoroso.

Em parametro, compreende Maria Celeste Pinto de Castro Jatahy que:

[...] esta posicdo levaria a uma discriminagdo entre casamento e
unido estavel, equiparados pela Constituicdo para todos os efeitos,
pois a unido estavel pode ser dissolvida de fato sem necessidade de
pronunciamento judicial. Entdo, neste caso, para a unido estavel, se
contaria 0 prazo apds a separacgéo de fato, e para o casamento, apos
o divércio. Assim, entende-se que se nao houve separacgéo de direito,
a separacdo de fato é a data de inicio de contagem de prazo para
aquisicdo da usucapido familiar, tanto para excbénjuge como para ex-
companheiro. (grifos nossos)

O prazo prescricional se dara, portanto, apés o efetivo abandono, configurado
pela separacgdo, de fato ou de direito, do ex-casal. A comprovacao e confirmacéo do
abandono é essencial, tendo em vista que nao corre prescricdo no ambito da
sociedade conjugal, como bem alude o artigo 197, inciso I, da legislacéao civil.

Nao obstante, a prova do efetivo abandono do lar conjugal nédo tende a ser
facil. Apesar de ndo precisar de formalizacdo em cartério ou delegacia, é preciso que
seja construido um vasto acervo probatério, com a juncdo de testemunhas,
fotografias ou demais dados e documentos concretos que comprovem o abandono,
para que se evite um enriquecimento ilicito do cénjuge que ficou no bem.

Nesse contexto, Marcos Ehrhard Junior ressalta outra questao a respeito do
tema, ao mencionar uma possivel macula ao principio constitucional da isonomia,
pois enquanto as pessoas solteiras precisam aguardar o prazo minimo de cinco
anos para alcancar o direito, as pessoas separadas ou recém-divorciadas
necessitam de apenas dois anos para fazer valer o seu beneficio.

Cumpre destacar que nem mesmo o0 possuidor com justo titulo e boa-fé é
beneficiado de tal maneira, ja que nao é possivel usucapir um bem imoével em um
prazo que seja inferior a cinco anos.

Ao legislador, faltou cautela e clareza na formalizagcdo da norma, o que gera
davidas e controvérsias acerca da discussdo da usucapiao familiar, e se a

modalidade cumpre com os ditames constitucionais, afastando uma punicao

30FACHIN, Luiz Edson. A constitucionalidade da usucapido familiar do artigo 1.240-A do Cadigo Civil
brasileiro. Sdo Paulo: Jornal Carta Forense. Ano 111, n.31. Outubro/2011, p. 14 B.
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patrimonial injustificada ao conjuge que ndo mais optou por manter a sociedade

conjugal.

4.2. A posse direta e exclusiva

7

Para a configuracdo da usucapido familiar, € necessario que o cdnjuge ou
companheiro que ficou em posse do bem usucapiendo detenha uma posse direta e
exclusiva sob ele.

No mesmo sentido, o Enunciado n. 500 da V Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal/STJ traz que “a modalidade de usucapiao prevista no
art. 1.240-A do Coaodigo Civil pressupbe a propriedade comum do casal e
compreende todas as formas de familia ou entidades familiares, inclusive
homoafetivas”. Trocando em miudos, somente tera cabimento a usucapiao familiar
se os conjuges foram condéminoss?.

Muito embora o legislador tenha atribuido ao instituto estes dois requisitos,
configura-se um erro crasso de técnica juridica, pois “a saida do lar empreendida
por um dos coproprietarios ndo faz surgir uma relacdo juridica de natureza real ou
pessoal entre ambos, a ponto da posse desmembrar-se em direta e indireta; isso, no
tocante ao sistema de protecao relacionado aos bens”32.

De modo simplorio, a interpretagdo mais plausivel ao que se pretendia dispor
€ compreender a posse direta como aquela na qual o possuidor tem a coisa consigo.
Ja a posse exclusiva, corresponde ao exercicio dos atos inerentes da posse, sem a
oposicdo de outrem, vez que somente serdo realizados pelo cénjuge que ficou no
imovel.

E importante destacar que o conceito de posse direta trazido no artigo 1.240-
A do Cadigo Civil ndo coaduna com o sentido que dispde a norma do artigo 1.197 do
mesmo dispositivo, como bem enfatiza o Enunciado n. 502 da V Jornada de Direito
Civil*3. Inobstante, é bem verdade pois o imével pode ser ocupado por uma pessoa
da familia do ex-conjuge ou ex-companheiro sem, contudo, afastar a titularidade da

posse ad usucapionem do conjuge que foi abandonado, ao mesmo tempo que nao

31 SCHREIBER, Anderson. Cadigo civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. 4% ed. Rio de Janeiro: Forense,
2022.

32 OLIVEIRA. Carla Beatriz de. Advogada. Especialista em Direito Processual Civil pela Faculdade
Damasio/SP (2018). Bacharela em Direito pela Universidade Federal de Pelotas - UFPel/RS (2015). Revista da
Defensoria Publica RS.

33 Enunciado n. 502 da V Jornada de Direito Civil: o conceito de posse direta do art. 1.240-A do Cédigo Civil
ndo coincide com a acepgdo empregada no art. 1.197 do mesmo Cddigo.
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afasta a posse ad interdicta do familiar, que pode proteger o bem por meio dos
interditos proibitorios.

Mutatis mutandi, o imovel que se objetiva a usucapido deve servir para a
moradia do cbnjuge e de sua familia, ndo restando configurados os seus requisitos
se o0 imével estiver alugado para terceiros ou servir para fins econdbmicos. Essas
hipoteses afastariam a posse direta do bem.

Em igual sentido, caso o particular opte por deixar o imovel fechado, antes de
implementado o prazo legal de 2 (dois) anos, ndo restara possivel o pleito da
usucapidao familiar, eis que, novamente, um dos seus requisitos é o exercicio da
posse direta do bem, significando a permanéncia do abandonado no imovel.

A posse também precisa ser exercida sem oposicdo de terceiros. Caso o
parceiro que deixou o imovel ingressar, por exemplo, com uma notificacdo
extrajudicial ou com qualquer medida judicial que demonstre interesse em exercer
os atributos da propriedade, apenas do prazo estipulado, restara afastado o direito a
usucapido familiar. Neste toar, a acado para arbitramento de aluguel pelo uso
exclusivo da coisa comum é muito utilizada para que obste a concessdo deste modo
de aquisicédo da propriedade®*.

Entretanto, além de editar a norma com cristalina atecnia juridica, o legislador
ainda afastou a necessidade da comprovacado do elemento subjetivo da posse, o
animus domini, ou animo de se tornar dono, sendo suficiente apenas o afastamento
do cbnjuge por abandono do lar em razéo da sua inércia e o exercicio da posse de
modo qualificado na norma por parte proprietario que permaneceu no imovel.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenwald consideram, data venia, que
ao substituir o requisito animus domini, um dos requisitos essenciais de qualquer
espécie de usucapido, pelo requisito da causa da separacado, na qual é a primeira e
Gnica espécie de usucapido em que é desprezada a investigacdo da intencdo do
possuidor de ter a coisa para si, a usucapidao familiar apresentaria um desvio
longinquo do fundamento original da norma, ja que estaria voltado para a discusséo
acerca do culpado pelo abandono do lar e o fim do vinculo conjugal®®.

34SIMAO, José Fernando. Usucapido familiar:  problema ou solugdo?  Disponivel em:
<https://professorsimao.com.br/usucapiao-familiar-problema-ou-solucao/>. Acesso em 01 abril. 2023.
35FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson.Curso de direito civil — reais. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 395-396.
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Ademais, o legislador, ao utilizar a expressédo posse direta para descrever a
situacao juridica do cbnjuge que permanece no lar comum, deixou de aplicar a
técnica juridica da maneira adequada, pois inexiste uma relacdo de direito
obrigacional ou real entre o ex-convivente que sai do lar comum e aquele que fica .
O correto € compreender que um dos compossuidores se converte em possuidor
exclusivo e, noutro momento posterior, no concurso de todos o0s requisitos
estabelecidos na norma, Unico proprietario®.

Embora as vicissitudes manifestadamente claras na aplicacdo da norma, o
legislador clama pelo entendimento da posse exercida como exclusiva e direta, para

a concessao da medida.

4.3. Arestricdo aos imoveis urbanos

Inserida no ordenamento juridico através de modificagcbes do programa de
governo Minha Casa, Minha Vida, o fundamento da usucapiao familiar tende a
efetivacdo da funcdo social da propriedade e o exercicio do direito a moradia de
pessoas menos abastadas, haja vista ser o programa voltado a protecdo da moradia
de individuos com baixa renda.

Todavia, impende-se salientar a contradicdo da norma, ao se restringir aos
imoveis urbanos, com metragem nao superior a 250 m2. Por ser um dispositivo de
carater restritivo, ndo comporta uma interpretacdo extensiva, limitando a sua
aplicabilidade de forma desarrazoavel.

Nesse sentido, a norma apresenta um obstaculo ao exercicio da dignidade da
pessoa humana, com previsdo legal no artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal,
no que diz respeito a localizagdo do imovel, por excluir dos legitimados aqueles
moradores de areas rurais e, possivelmente, os mais necessitados de tal
modalidade de tutela protetiva.

O fato de nédo abarcar as familias rurais € contrario ao disposto no artigo 5°,
caput, da Carta Magna, de tal modo que fere o principio da igualdade, pelo qual
todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza e pelo qual os

méritos iguais devem ser tratados de modo igual, e as situacbes desiguais,

36 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil — reais. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2021.
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desigualmente, j4 que néo deve haver distingcdo de classe, grau ou poder econémico
entre os homens®’.

Outrossim, ndo ha justificativa plausivel para conferir tratamento diferenciado
as familias rurais, utilizando como critério a localizacdo do bem imével, eis que a
legislacé@o constitucional € clara ao estabelecer que ndo devera haver discriminacéo
de qualquer natureza.

Os efeitos do abandono, quando aplicados no contexto rural, sdo muitas
vezes mais gravosos que o0s urbanos, por ser aquela parte da populacéo
ligeiramente mais vulneravel. Por vulnerabilidade, entende-se como uma manifesta
situacao de fragilidade do individuo ou de um grupo, diante do impacto de situacdes
de origem natural, politica ou socioeconémica.

A advogada Luciana Santos Silva explana sobre a vulnerabilidade da familia

rural nos casos de abandono efetivo, ao afirmar que:

Os efeitos do abandono sdo os mesmos independentemente da
localizacdo do imdvel em que ficou residindo o abandonado. Quica
nao sejam mais gravosos na zona rural onde as rela¢des sociais mais
préximas favorecem que a pecha de abandonado passe a integrar de
forma pejorativa a identidade social do que permaneceu no imovel.
Além disso, no Brasil os indices de baixa escolaridade e alta pobreza
sdo mais acentuados na zona rural gerando entraves ao acesso a
Justica e a efetivacdo de direitos®®.

Embora existam propriedades rurais de grandes extensbes e valores, é
possivel encontrar, com certa frequéncia, tendo em vista a enorme extensao
territorial da zona rural em nosso pais, pequenas propriedades de terra nas quais
familias trabalham para, através delas, garantir a sua subsisténcia, o que demonstra,
novamente, a sua vulnerabilidade.

No tocante a essa modalidade de usucapido, destaca-se que todos o0s
individuos estdo a mercé do abandono do lar pelo cénjuge ou companheiro, de
modo que ainda mais aqueles residentes na zona rural, pela absoluta
vulnerabilidade em razdo de nao possuirem as mesmas oportunidades daqueles que

foram abandonados na esfera urbana.

37 Artigo 5°, caput, da Constituigdo Federal de 1988.
38 SILVA, Luciana Santos. Uma nova afronta a carta constitucional: usucapido pré-familia. Disponivel em;
<https://ibdfam.org.br/_img/artigos/Usucapi%c3%a30%20Luciana.pdf>. Acesso em: 03 abr. 2023.
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Ademais, o desembargador Epidio Donizzeti faz uma severa critica ao erro
malgrado pelo legislador, quando da néo inclusédo dessa parcela da populagcdo como

legitimados do instituto:

Interessante que o legislador ndo se preocupou com a sorte de quem
foi abandonado num casebre na zona rural. Essa pessoa,
abandonada pela sorte e pelo conjuge, também o foi pelo legislador,
que ndo se dignou em lhe conferir a prerrogativa de aquisicdo da
pequena area de terras onde mora. Dois pesos e duas medidas®.

Pelo fato de n&o se constituirem como aptas a usucapiao familiar, as familias
rurais precisam se submeter ao prazo muito mais elevado da usucapidao especial
rural, vislumbrada no artigo 1.239 do Cadigo Civil, tornando ainda mais prejudiciais
os efeitos do abandono.

Como forma de efetivar a fungdo social da propriedade, cumprindo o0s
principios da igualdade e isonomia e defronte a situacdo de vulnerabilidade da
familia rural, o Superior Tribunal de Justica ja decidiu pela possibilidade de divisdo
do imével rural, quando este superar o requisito legal da metragem estabelecido na
usucapido familiar, quando for possivel a sua separacdo, o que, desse modo, ndo
impediria a aplicacdo do mecanismo.

Por esse motivo, “o0 bem de familia em razdo de sua fungdo social,
impossibilita sua alienacdo para satisfacdo de divida; no entanto, em determinadas
hipoteses, tal impenhorabilidade pode ser mitigada, como no caso, em que a
propriedade rural tem extens&o suficiente para ser dividida”40.

Assim, a aplicacdo direta do instituto ndo deve ser pautada em critérios
meramente geograficos, jA que em ambos os locais, sejam eles urbanos ou rurais,
existem situacbes de abandono e, consequentemente, repercutem na esfera
patrimonial e familiar daquele que ficou no imovel.

De forma pragmatica, a norma traz uma fixacdo ao tamanho do imoével,
abrangendo propriedades de classe média e alta, sendo incluidos até mesmo
apartamentos de luxo com valores milionérios e boas casas no interior.

Indubitavelmente, questiona-se a efetiva aplicacdo da funcdo social da

propriedade, pois seria esse 0 objetivo do novo dispositivo, uma forma de assegurar

39 DONIZZETI, Elpidio; QUINTELLA, Felipe. Curso didatico de direito civil. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
40 STJ, 2005.
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as familias menos favorecidas e de baixa renda a aquisicdo de imovel para moradia.
Entretanto, possuindo o cbnjuge um imoével que abarque as metragens
preestabelecidas, ainda que comporte um elevado valor aquisitivo, também sera
legitimado para propor a acdo de usucapiéo.

Afasta-se, portanto, a coeréncia da usucapiao familiar e sua relacdo com a
finalidade que se propbe, apresentando vicios quanto aos seus legitimados e

violando diversos principios constitucionais.
4.4. O abandono do lar

Trata-se, talvez, do requisito mais polémico para a deflagracdo do instituto da
usucapido familiar. Afinal, o legislador n&o foi preciso ao utilizar a expressao,
culminando em uma atecnia juridica que vem gerando conflitos em sua
compreensao.

Ao levarmos a interpretacdo da norma para uma esfera de cunho objetivo,
temos que se trata da existéncia de uma separacdo de fato do casal e,
concomitantemente, o efetivo ndo exercicio de atos possessoérios*! frente a
propriedade antes partilhada pelos cénjuges para a formacédo e manutencéo de sua
familia. De outro vislumbre, a expressdo desemboca no ressurgimento da discusséo
diante da culpa pelo fim da relagdo amorosa, conferindo uma punigao patrimonial ao
cOnjuge que abandonou o lar, fruto de um conservadorismo injustificavel.

A conceituada jurista Maria Berenice Dias enseja 0 questionamento acerca do

termo empregado:

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

41SIMAO, Jose Fernando. Usucapido familiar:  problema ou solucdo?  Disponivel em:
http://www.juristas.com.br/informacao/artigos/usucapiao-familiar-problema-ou-solucao/598/. Acesso em 02 de
abril de 2023.
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Alhures, a afericdo de culpa para o decreto da dissolugdo do casamento ou
da unido havia sido sepultada pela Emenda Constitucional n. 66 de 13 de julho de
2010, que aborda questdes relativas ao divoércio.

Sua normatizacao representa uma verdadeira reducao da intervencao estatal,
manifestando nitida laicidade diante do casamento e da intimidade dos particulares,
além de representar uma economia financeira e também afetiva, pois o divércio
passa a se decretar de maneira imediata, o que permite o retorno sequente da vida
afetiva das partes®?.

Ao ser necesséaria a busca pelo culpado do desamor e o0 consequente
abandono do lar, o instituto entrava em conflito direto com direitos fundamentais
como a dignidade da pessoa humana e o direito a privacidade do entdo casal,
atentando, de tdo logo, ao principio da reserva, garantidor da intimidade da
comunhdo de vida®:.

Dantes a promulgacéo da referida emenda, havia a mingua de atribuir a um
dos cbnjuges a culpa pelo fim do casamento, para que restasse possivel a
separacdo judicial e o alastramento dos seus efeitos, em uma das hipdteses
previstas no artigo 1.573, do Cadigo Civil.

Assim, o fundamento da causa de pedir nas acdes de separacao judicial e
dissolucéo da sociedade conjugal eram voltados ao decurso do prazo da separacao,
este sendo de um ano do transito em julgado da sentencga, e de dois anos, em casos
de separacao de fato, ou a imputacdo de culpa pelo autor ao réu. Com o reparo
constitucional, deixou de ser imprescindivel qualquer motivacdo para que fosse
decretada a dissolucdo do casamento.

Em contramao, o legislador, ao editar a norma do artigo 1.240-A da legislagao
civil, atribuindo o abandono do lar como um dos requisitos primordiais para a
aquisicao da propriedade por usucapido familiar, cria uma verdadeira fénix juridica,
pois reinsere no ordenamento a discussao da culpa pelo fim da entidade familiar.

Entretanto, ndo pode ser qualquer tipo de abandono a ensejar a utilizagao do
mecanismo. E preciso que haja o animus abandonandi, um ato de vontade ou de
mera liberalidade, tido como voluntario, e ndo somente do bem imével, mas também

dos deveres conjugais. Esse entendimento esta previsto no Enunciado n. 595 da VIl

42 DIAS, Maria Berenice. Usucapido e abandono do lar: a volta da culpa? Disponivel em:
<https://ibdfam.org.br/_img/artigos/Usucapi%C3%A30%20Maria%20Berenice.pdf>. Acesso em: 24 mar. 2023.
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Jornada de Direito Civil*4, como uma forma de corrigir a expressdo empregada pelo
editor da norma.

Consequentemente, ao trazer como um dos requisitos da usucapiao o
abandono voluntario e injustificado do lar por parte de um dos cOnjuges ou
companheiros, a normativa prevista na Lei n° 12.424/2011 aparentemente resgata a
discusséo da infragdo aos deveres casamento ou unido estavel*®.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz Edson Fachin, menciona a
abrangéncia do termo “abandono do lar” e o descaracteriza no sentido de que nao
se trata de simples saida do lar, uma vez que nas relacbes familiares atuais a
caracterizacdo das figuras dos casamentos e unides estaveis ndo dependem de
coabitagdo para atender ao dever de vida comum?®,

Em igual sentido, ndo ha a configuragcdo do abandono quando houver, por
parte do cOnjuge que saiu do lar, de qualquer medida judicial ou extrajudicial que
vise a manutencéo da propriedade, tal como se impera nas acdes para arbitramento
de aluguel.

A jurisprudéncia patria ja tratou da questédo, conforme julgados dos tribunais

regionais, in verbis:

Acolhimento do pedido de reconhecimento de dominio pela
usucapido que se mostra inviavel. Instituto da usucapido
familiar/conjugal, previsto no artigo 1.240-A que pressupde que o0
imovel que se pretende usucapir seja, por forca do regime de bens,
do casal, em comunhdo, decorrente do regime de bens do casamento
ou da unido estavel, ou em condominio. Imével que, no caso em tela,
pertence unicamente ao primeiro réu, o qual o recebeu em doacgéo
guando ainda era menor. Demais modalidades que imprescindem do
animus domini, ndo demonstrado na hipétese em exame.
Permanéncia da autora no imoével, juntamente com os filhos do ex-
casal, que indica somente a tolerAncia com a situagdo fatica
acarretada pelo rompimento do vinculo conjugal. Incidéncia do art.
1.208 do Cadigo Civil. Notificagdo extrajudicial realizada que cumpriu
a finalidade de denunciar o contrato e demonstrou o interesse da
usufrutuaria e do nu-proprietario em reaver 0 imovel,
perfectibilizando-se o esbulho. Incidéncia do artigo 582 do Cédigo
Civil” (TJRJ, Apelagdo n. 0390522-36.2016.8.19.0001, Rio de Janeiro,

44Enunciado n. 595, da VII Jornada de Direito Civil: O requisito "abandono do lar" deve ser interpretado na
Otica do instituto da usucapido familiar como abandono voluntario da posse do imével somado a auséncia da
tutela da familia, ndo importando em averiguacéo da culpa pelo fim do casamento ou unido estavel. Revogado o
Enunciado 499.

45 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil — reais. 17. ed. Sao Paulo: Atlas,
2021.

46 FACHIN, Luiz Edson. A constitucionalidade da usucapido familiar do artigo 1.240-A do Cdédigo Civil
brasileiro. Sdo Paulo: Jornal Carta Forense. Ano 111, n.31. outubro/2011, p. 14 B.
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Quinta Camara Civel, Rel. Des. Heleno Ribeiro Pereira Nunes, DORJ
10/06/2021, p. 298).

O abandono também ndo se observa quando o ex-cOnjuge ou ex-
companheiro demonstra claros sinais de que, apesar de afastado fisicamente, ainda
mantém o cuidado e a responsabilidade com a familia, a exemplo da relacdo com
alimentos, seja pagando, ofertando, contestando ou depositando a quantia
estabelecida em juizo. Em instancia similar, ndo configura abandono se o cénjuge
pagar os tributos e taxas relativas ao imovel abandonado, eis que resta demonstrado
gue apesar do distanciamento fisico, ndo ha desinteresse pelo imével ou até mesmo
pela familia.

O Enunciado n. 664, da IX Jornada de Direito Civil menciona que “o prazo da
usucapido contemplada no art. 1.240-A s0 iniciard seu curso caso a composse tenha
cessado de forma efetiva, ndo sendo suficiente, para tanto, apenas o fim do contato
fisico com o imovel”. Por isso, o pagamento dos impostos referentes ao imovel e
outras despesas em igual sentido suspendem o prazo prescricional para a
deflagracdo da modalidade de aquisi¢do da propriedade.

De forma similar, é unissono o entendimento quanto ao afastamento do
abandono do lar nas situacdes de manifesta violéncia doméstica. A Lei n. 11.340 de
07 de agosto de 2006, também conhecida por Lei Maria da Penha, que tem por
finalidade regular a protecdo psicologica, moral e fisica das mulheres, configura-se
como uma excludente do direito a esta modalidade de aquisicdo da propriedade, em
razao do fato de que é preciso que o abandono do lar se dé de maneira voluntaria, e
ndo por meio de motivacdo, como o0 € em questdes de cumprimento de medida
protetiva de urgéncia, por exemplo, explicitadas no artigo 22 da referida Lei.

Na praxis judicial, mostra-se coerente o supracitado distanciamento, ja que a
conduta que leva a punicdo criminal do agressor ndo deve culminar, de maneira
automética, em um prejuizo patrimonial a ele quanto aos bens do casal durante a
constancia da uniéo.

Na mesma linha de pensamento, com vistas a unificar o supracitado
entendimento, foi editado o Enunciado n. 595, na VII Jornada de Direito Civil,
definindo que “o requisito do ‘abandono do lar’ deve ser interpretado na dética do
instituto da usucapido familiar como abandono voluntario da posse do imovel,
somando a auséncia da tutela da familia, ndo importando em averiguacdo da culpa

pelo fim do casamento ou unido estavel [...]”. Portanto, a hipétese de afastamento
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em razdo de medida protetiva decorrente de violéncia doméstica obsta o cOmputo do
prazo para requisitar a usucapido, uma vez que o abandono, nesses casos, ndo é
voluntario.

A guisa da confusdo abarcada pelo termo, Marcos Ehrhardt Junior levanta
questionamentos sobre o verdadeiro propdsito do legislador ao criar o instituto, pois
se a intencdo era garantir a moradia de quem ficou no imdvel, “puniremos o que
‘abandonou’ o lar, que é igualmente detentor do mesmo direito fundamental a
moradia?”4’.

Tendo em vista que o bem foi adquirido pelo casal, como resultado do esfor¢o
comum, podendo ser este material ou espiritual, pergunta-se: qual seria o motivo
para permitir a usucapiao? Nas palavras de José Fernando Siméo, “ha uma punicao
patrimonial ao conjuge ou companheiro que ‘abandona’ a familia”42,

Para acalentar ainda mais o debate, devemos ressaltar que, em muitos casos,
o particular que saiu do imével ndo abandona a familia, apenas tolera a
permanéncia do outro no bem, mormente a condicdo de se direcionar a guarda dos
filhos ao cOnjuge que continuou residindo na propriedade, configurando, desse
modo, uma mera tolerancia. A luz da redacdo do artigo 1.208 da codificaco civil, os
atos de permissdo ou tolerancia ndo induzem a posse, 0 que impede a verificagao
desta espécie de usucapido.

Por fim, € nitido que o legislador ndo solucionou os efetivos problemas
voltados a concessao de uma funcao social a propriedade deixada pelo abandono
do lar, com o consequente encerramento do enlace matrimonial, optando pela
construcdo de uma nova quimera juridica, amealhada de um excesso de burocracia
e falso teor social, sem levar em consideracdo, de fato, o desgaste psicoldgico e

sentimental causado pelo fim da relacdo conjugal e sua efetiva utilidade coletiva.

4.5. O inico bem imo6vel para moradia

A norma determina que, para a aquisicéo da propriedade do bem por meio da
usucapido familiar, o possuidor deve dispor de apenas um imovel para moradia, seja

este urbano ou rural, para que reste possivel a outorga do bem. Entretanto, ao fazer

47 JUNIOR, Marcos Ehrhardt. Temos um novo tipo de usucapido, criado pela Lei 12.424/11. Problemas & vista.
Disponivel em:<http://www.marcosehrhardt.adv.br/index.php/blog/2011/06/24/temos-um-novo-tipo-de-
usucapiao-criado-pela-lei-1242411-problemas-a-vista>. Acesso em: 02 fev. 2023.

48SIMAO, José Fernando. Usucapido familiar:  problema ou solucdo?  Disponivel —em:
<https://professorsimao.com.br/usucapiao-familiar-problema-ou-solucao/>. Acesso em 01 abril. 2023.
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uma interpretacdo extensiva do dispositivo, infere-se que o possuidor nao precisa
necessariamente ser proprietario de apenas um imovel, mas nao pode ter mais de

um bem que foi fruto de usucapido familiar anterior*°,

O professor José Fernando Siméao foi certeiro ao exemplificar o paragrafo
anico do artigo 1.240-A da legislacao civil, aplicando-o a uma realidade possivel e,

até mesmo, comum:

Imagino a seguinte situacdo concreta. Determinada mulher casada
permanece no imoével comum, residéncia da familia, enquanto seu
marido vai voluntariamente embora de casa e constitui nova familia
em cidade distante. Passados dois anos do abandono, a esposa
reline os requisitos para a usucapido familiar. Sendo proprietaria do
bem em razéo de sentenca que declara a usucapido, a esposa vende
0 bem. Iniciando agora uma uniéo estavel surge a mesma situagéo. O
companheiro abandona o imdvel e a companheira dois anos depois
promove a acdo de usucapido. De acordo com o dispositivo, como
esta mulher ja usucapiu imével se utilizando da usucapiao familiar, sé
podera usucapir o0 bem por outra modalidade, seja ela prevista no
Cédigo Civil (usucapidao extraordinaria do art. 1.238) ou pela
Constituicéo (art. 183)%°. (grifos nossos)

Data venia, apesar de as personagens da histéria terem sido modificadas, o
roteiro permanece o mesmo. Se estdo reunidos, portanto, 0s requisitos necessarios
e imprescindiveis para a aquisicdo da nova propriedade, por que impedir a
consagracdo da aquisicdo do bem? Trata-se, assim, de temeraria contradicdo
proposta pelo legislador.

Ao nosso sentir, a redacdo da norma restringiu ainda mais o raio de
aplicabilidade pratica do instituto, afastando-se da efetiva realidade do seio familiar

na sociedade brasileira.

5. VICISSITUDES DA USUCAPIAO FAMILIAR

Ao criar uma norma, o legislador precisa observar, além do seu carater social,
politico e, até mesmo, ideoldgico, a possibilidade e a concretude daquela medida

gue se pretende suscitar. Entretanto, tomados pelas militdncias e atecnias juridicas,

49 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das coisas: Lei n, 10.406, de 10.01.2001. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006,

p. 298.
50SIMAO, José Fernando. Usucapido familiar: problema ou solucdo? Disponivel em:
<https://professorsimao.com.br/usucapiao-familiar-problema-ou-solucao/>. Acesso em 02 abril. 2023.
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0S responsaveis pela edicdo da norma estabeleceram a usucapido familiar com o
intuito de proteger aquele que ficou no imovel, apds o término do afeto matrimonial,
imputando ao outro uma sancao deveras desarrazoavel.

Ocasiao na qual a norma parece pretender a sua perpetuacdo no

ordenamento juridico, notamos claros vicios em sua aplicabilidade.

5.1. Inconstitucionalidade formal da norma

A usucapido familiar, como discutido anteriormente, teve sua origem com a
Medida Proviséria n. 514. Entretanto, ndo foi inserida no ordenamento juridico
brasileiro através desse mecanismo, uma vez que ndo estavam presentes 0s
requisitos da relevancia e urgéncia apresentados no artigo 62 da Constituicao
Federal. Caso tivesse surgido dessa maneira, estariamos diante de clara violacdo ao
processo legislativo constitucional.

Em razdo da possibilidade de violacdo da norma, o instituto surgiu
concretamente por meio de uma alteracdo parcial da Medida Proviséria, com a
edicdo do Projeto de Lei de Converséo (PLV) n° 10/2011, efetivado na Camara dos
Deputados, tendo como relator o ex-deputado André Vargas, do PT/PR, e, no
Senado Federal, o relator e senador Waldemir Moka, do PMDB/MS.

Sendo assim, criou-se a Lei n° 12.424/2011, de 16 de junho de 2011, que
alterou a Lei n® 8.212 de 24 de julho de 1991, bem como outros dispositivos, e
acrescentou o artigo 1.240-A ao Caodigo Civil.

Entretanto, a Lei que instituiu a figura da usucapido familiar ataca a
Constituicdo Federal, pois fere, dentre outros direitos, o direito fundamental a
propriedade, trazido em seu art. 5°, XXIl. Sua constitucionalidade, portanto, deve ser
guestionada.

Para que o Estado se mantenha em ordem, é preciso haver normas que
sejam validas, eficazes e voltadas a sociedade que se pretende aplicar. Conclui-se
que as normas ou regras juridicas estao para o Direito de um povo, como as células
estdo para um organismo vivo®?.

Em sua Teoria Tridimensional do Direito, Miguel Reale ja ensinava que toda

experiéncia juridica é anteposta de trés elementos: fato, valor e norma, ou seja, “um

51 NADER, Paulo. Introdu¢do ao Estudo do Direito. 35a ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013.
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elemento de fato, ordenado valorativamente em um processo normativo”>?. Por isso,
o Direito ndo possui uma estrutura meramente factual, como defendem os
socibélogos, tampouco valorativa, como querem os idealistas e, ainda, normativa,
como proclamam os normativistas®3.

Por esse motivo, ao editar uma norma, ndo se pode levar em consideracéo
apenas o enfoque valorativo da lei, com a aplicacdo voltada apenas para a
satisfacdo de questdes politico-ideoldgicas. Deve ser levada a discussdo, além do
carater social, o enfoque aos direitos que serdo afetados e a legalidade dos efeitos
que serdo perpetuados, sob a Gbice de se questionar a sua aplicabilidade.

Tendo em vista o ordenamento juridico eleito no Brasil, toda a norma
proveniente da esfera de poder do Estado-legislativo esta sujeita ao controle de
constitucionalidade, vez que toda a norma retira sua validade de outra
imediatamente superior, a Constituicao.

Sob o prisma kelseniano, no mundo das normas juridicas, uma norma so
pode receber validade de outra, de modo que a ordem juridica sempre se apresente
estruturada em normas superiores fundantes — que regulam a criagdo das normas
inferiores — e normas inferiores fundadas — aquelas que tiveram a criagéo regulada
por uma norma superior®,

Seguindo esse entendimento, as normas juridicas nunca estarédo lado a lado,
apresentando posicionamentos diferentes em graus inferiores e superiores. Essa
relacdo compreende o escalonamento hierarquico, criado por Hans Kelsen®®. Trata-
se de uma estrutura conceitual para compreender a organizacdo e o relacionamento
das normas juridicas em uma hierarquia, na qual as normas superiores tém
precedéncia sobre as normas inferiores.

Havendo, de tal modo, uma incompatibilidade entre os preceitos, as normas
superiores devem ser aplicadas e as normas inferiores, anuladas ou modificadas.

O controle de constitucionalidade representa, portanto, um procedimento de
andlise para verificar a compatibilidade e adequacgdo entre as normas existentes no

ordenamento, em diferentes graus de hierarquia com a Constituicdo, pois pode ser

52FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Miguel Reale: o fildsofo da teoria tridimensional do direito. Revista
Brasileira de Filosofia, v. 59, n. 235, p. 39-52, 2010. Tradugdo. . Acesso em: 03 abr. 2023.

53 NADER, Paulo. Introdugdo ao Estudo do Direito. 35a ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013.

54 SGARBI, Adrian. Hans Kelsen — Ensaios Introdutdrios (2001-2005). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.
10.

55 NADER, Paulo apud Kelsen, Hans. Introducéo ao Estudo do Direito. 35a ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013.
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realizada entre as leis e 0os demais atos normativos, que |he devem estrita
observancia e irrestrita obediéncia. A instituicdo desse instrumento de fiscalizacéo da
constitucionalidade dos diplomas é o que impede que o ideal da supremacia
constitucional se torne mera retérica®®.

A inconstitucionalidade formal impera-se quando o vicio da norma afeta o ato
de maneira institucional, decorrente da inobservancia do rito do processo legislativo
que foi constitucionalmente fixado ou da incompeténcia do 6rgdo com a qual foi
editado. Um classico exemplo é o projeto de lei apresentado por Deputados
Federais com o objetivo de propor o aumento da remuneracdo dos servidores
publicos federais, com clara violacdo a regra de iniciativa proposta no artigo 61, 81°,
II, “a”, da Constituicdo Federal, que determina o pertencimento, com exclusividade,
ao Presidente da Republica da iniciativa de propor o aumento hipotético.

Noutro momento, a inconstitucionalidade material se da com a incongruéncia
entre o conteudo da norma que se pretende suscitar e o disposto no texto
constitucional, devendo observar a razoabilidade e a proibicdo do retrocesso. E
neste cenario que o artigo 1.240-A do Cddex, com o pretexto de garantir o direito a
moradia ao conjuge que ficou no imovel apos o término da sociedade conjugal, fere
o direito fundamental a propriedade do cénjuge que findou a entidade familiar.

Ao se tratar da técnica legislativa, a Lei Complementar n. 107/2011, que
alterou a Lei Complementar n. 95/1998 destaca, em seu artigo 7°, Il, de maneira
expressa, que “ a lei ndo contera matéria estranha a seu objeto ou a este néo
vinculada por afinidade, pertinéncia ou conexao”. André Del Negri, ao interpretar a
norma, ensina que “ é preciso, assim, visualizar que a técnica legislativa esta ligada
ao procedimento, e que este, por sua vez, foi construido legislativamente, e requer
observancia legal”>’.

A insercdo da usucapido familiar, norma do artigo 1.240-A do Cadigo Civil,
esta coberta de vicio formal, tendo em vista que foi inserida na Lei n. 12.424/2011 a
partir da conversdo da Medida Proviséria n. 514/2010 em lei, e o texto original da

referida Medida n&do mencionava, em momento algum, a figura juridica ora criada.

56 MASSON, Nathalia. Manual de direito constitucional. 92. ed. rev., Ampl. E atual. Salvador; JusPODIVM,
2021. p. 1142.

57 DEL NEGRI, André. Técnica legislativa e teoria do processo. In: BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias;
SOARES, Carlos Henrique (Coord.). Técnica processual. Belo Horizonte: Del Rey, 2014.
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Tratava-se, inicialmente, apenas de mudancas no programa Minha Casa, Minha
Vida.

Apesar de causar estranheza quando temos conhecimento acerca de como o
processo legislativo deveria ocorrer, situacdes como esta sdo comuns no Congresso
Nacional. Suzana Brétas afirma que essas insercoes indevidas sdo conhecidas entre
0s congressistas como “jabutis”, os quais significam, de forma grosseira, matéria
gue é estranha ao assunto de medidas provisérias ou projetos de lei, de modo geral
e, apesar de ser inconstitucional, ocorre de forma recorrente nos corredores do
Congresso®®,

O termo deriva da expressao “jabuti ndo sobe em arvore”>°, que significa algo
gque nao tem légica ou coeréncia. Tais matérias podem descaracterizar
completamente o projeto original e criar leis mal elaboradas e incoerentes. Além
disso, os atos muitas vezes sao apresentados sem debate prévio ou sem relacao
alguma com as demandas reais da sociedade, o que gera um tremendo desgaste
para o préprio Congresso Nacional.

O Supremo Tribunal Federal, considerado como o guardido da Constituicéo,
como bem menciona o artigo 102 da Carta Magna, ja se manifestou anteriormente
sobre a decretacdo da inconstitucionalidade da referida pratica.

Em uma das suas decisdes, o Tribunal entendeu pela inconstitucionalidade
formal em raz&o da auséncia de relagdo da proposicdo com a matéria originaria da

Medida Proviséria, como se depreende da analise do julgado, in verbis:

Tribunal de Justica - Instaurac@o de processo legislativo versando a
organizacédo e a divisdo judiciarias do estado - Iniciativa do respectivo
projeto de lei sujeita a clausula constitucional de reserva (cf. art. 125,
§ 1°, "in fine") - Oferecimento e aprovacdo no curso do processo
legislativo, de emendas parlamentares - Aumento da despesa
originalmente prevista e auséncia de pertinéncia - Descaracteriza¢éo
da proposicao legislativa original, motivada pela ampliagcdo do ndmero
de comarcas, varas e cargos constantes do projeto inicial -
Configuragdo, na espécie, dos requisitos pertinentes a plausibilidade
juridica e a0 "periculum in mora" - Medida cautelar deferida. - O poder
de emendar projetos de lei - que se reveste de natureza
eminentemente constitucional - qualifica-se como prerrogativa de
ordem politico juridica inerente ao exercicio da atividade legislativa.
Essa prerrogativa institucional, precisamente por ndo traduzir
corolario do poder de iniciar o processo de formacdo das leis (RTJ
36/382, 385 — RTJ 37/113 - RDA 102/261), pode ser legitimamente

58 BRETAS, Suzana Oliveira Marques. Inconstitucionalidade da usucapido familiar. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2018.
59 Expressdo utilizada pelo ex-presidente da Camara dos Deputados, Ulysses Guimardes.
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exercida pelos membros do Legislativo, ainda que se cuide de
proposicfes constitucionalmente sujeitas a clausula de reserva de
iniciativa (ADI 865/ MA, Rel. Min. CELSO DE MELLO), desde que -
respeitadas as limitagcdes estabelecidas na Constituicdo da Republica
- as emendas parlamentares (a) ndo importem em aumento da
despesa prevista no projeto de lei, (b) guardem afinidade ldgica
(relacéo de pertinéncia) com a proposicao original e (c) tratando-se de
projetos orcamentarios(CE, art. 165, I, Il e lll), observem as restricdes
fixadas no art. 166, S$ 3° e 4° da Carta Politica. Doutrina.
Jurisprudéncia. - Inobservancia, no caso, pelos Deputados Estaduais,
quando do oferecimento das emendas parlamentares, de tais
restricdes. Precedentes do Supremo Tribunal Federal. Suspensao
cautelar da eficacia do diploma legislativo estadual impugnado neste
ato de fiscalizacdo normativa abstrata.

(Medida Cautelar em Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.050-
6/Santa Catarina, Relator: Ministro Celso de Mello, Tribunal
Pleno,julgado em 21/09/1994).

O posicionamento acima descrito do Supremo Tribunal vem sendo confirmado

e mantido ao longo dos anos, conforme exposto abaixo:

Acdo direta de inconstitucionalidade. Art. 3° da lei n° 15.215/2010 do
estado de Santa Catarina. Concessdo de gratificagdo a servidores
publicos estaduais. Dispositivo incluido por emenda parlamentar em
projeto de conversdo de medida proviséria. Matéria de iniciativa
privativa do chefe do poder executivo. Servidores publicos estaduais.
Remuneracdo. Aumento da despesa prevista. Vedacao.
Matéria estranha ao objeto original da medida proviséria submetida a
conversdo. Inobservancia do devido processo legislativo.
Inconstitucionalidade formal. Vicio de iniciativa. Arts. 2°, 61, S 1°, I,
"a" e", 62 e 63, |, da Constituicdo da Republica. Precedente (ADI
n°4.433, Ministra Relatora: Rosa Weber,18/06/2015)

Com a conversao da Medida Proviséria em Lei, esta sofreu insercbes de
temas estranhos ao seu texto originario, imperando cristalina violagdo ao processo
constitucional legislativo, o que gera inseguranca juridica, desobediéncia a garantia
da reserva legal e violacdo da legitimidade democratica, principios que deveriam
revestir todo e qualquer ato estatual, especialmente o ato legislativo.

Sendo indispensavel a observancia do processo legislativo constitucional, é
possivel inferir que foi abandonada no momento da edicdo da Lei n. 12.424/2011, ao
introduzir o artigo 1.240-A, no Cdédigo Civil, criando a figura juridica da usucapido
familiar, trazendo a baila uma inconstitucionalidade sob o ponto de vista formal ou
procedimental, eis que viola a Lei Complementar n. 107/2001, que alterou a Lei

Complementar n. 95/1998, ao tratar da técnica legislativa coerente.
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5.2. Afronta a autonomia privada no regime de bens

O casamento € uma instituicdo juridica e religiosa, no qual sdo unidos
socialmente sonhos e ideais, com a esperanca de se perpetuarem na unido. N&o
existe um entendimento unissono na doutrina sobre a definicdo de casamento,
refletindo o termo das mais variadas formas.

Caio Mério da Silva leva a discussdo ao periodo em que emergia o direito
romano e perpassa 0s tempos até chegar ao cristianismo, no qual o casamento foi
elevado a dignidade de um sacramento pelo qual “um homem e uma mulher selam a
sua unido sob as béncdos do céu, transformando-se numa s6 entidade fisica e
espiritual” e de “maneira indissoltvel”®. O referido autor também cita a concepcéo
classica de Lafayette, onde o casamento é um ato solene onde duas pessoas de
sexo diferente — concepcéao ultrapassada — se unem para sempre, Com a promessa
reciproca de felicidade no amor e estreita comunhéo de vida®?.

Em seu livro, 0 mesmo autor traz a baila a definicdo classica de Clévis

Bevilaqua, na qual:

O casamento é um contrato bilateral e solene, pelo qual um homem e
uma mulher se unem indissoluvelmente, legitimando por eles suas
relagBes sexuais; estabelecendo a mais estreita comunhéo de vida, e
realca os deveres para com a prole®?.

Silvio Rodrigues aduz ainda que o casamento é uma relacdo contratual no
ambito do Direito de Familia, que tem como finalidade promover a unido entre um
homem e uma mulher, em consonancia com a lei, a fim de regularem suas relagdes
sexuais, cuidarem da sua prole e prestarem assisténcia matua®. Induvidosamente,
trata de uma concepc¢do arcaica e ultrapassada, utilizando-se de critérios como a
heteroafetividade e a sexualidade para firmar seu conceito. O célere Rolf Madaleno

traz uma concepgao mais moderna do que vem a ser, de fato, o casamento:

60 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicfes de direito civil. Direito de familia, 23. ed. Rio de Janeiro:
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Pode-se definir o casamento como um ato complexo, como ensina
Silvio Rodrigues, dependente em parte, € verdade, da autonomia
privada dos nubentes, mas complementado com a adesdo dos noivos
ao conjunto de regras preordenadas, para vigerem a contar da
celebragdo do casamento, esta como ato privativo do Estado; tanto
gue o artigo 1.514 do Cdédigo Civil informa que o casamento civil s6
se realiza depois que o homem e a mulher manifestam perante o juiz
a sua vontade de estabelecer o vinculo conjugal, e o juiz declara-os
casados.

O Cadigo Civil define o casamento nos artigos 1.511 a 1.516, como uma
comunhdo plena de vida, baseada na igualdade de direitos e deveres dos conjuges,
instituida pela familia, considerado um ato solene firmado pelo casamento civil e
reconhecendo a validade do casamento para os efeitos civis. Nao se discute
diretamente as relagbes afetivas familiares, embora abarque todas as formas
existentes.

Gestada no seio da doutrina constitucional, a Unido Estavel foi reconhecida
como entidade familiar, entre o homem e a mulher, devendo a lei facilitar a sua
conversédo em posterior casamento, se assim desejarem os particulares. Paulo Lobo
menciona que duas devem ser as conclusdes retiradas deste embroglio: a primeira é
gue a unido estavel ndo seria igual ao casamento, eis que categorias iguais nao
podem ser convertidas uma na outra; e a segunda, que ndo ha hierarquia entre
casamento e unido estavel, sendo estas entidades familiares diferentes, protegidas
pelo manto constitucional®.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal decidiu, em meados de 2017, conferir
uma equiparagao sucessoria entre 0 casamento e a unido estavel, mas néo para fins
familiares, como defende autores como Flavio Tartuce, José Fernando Siméo e
Mario Delgado, sob a ébice de se tornar a unido estavel uma espécie de “casamento
forcado”®.

Assim, casamento e unido estavel, embora possuam caracteristicas
semelhantes, nédo sao iguais, estando o primeiro fundamentado na formalidade, no

qual os conjuges, de maneira publica e formalmente, assumem a sua relagcdo, ao
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tempo que na segunda, fundada na informalidade, h4 uma completa auséncia de
intervencao estatal no momento da sua constituicao.

Tanto um instituto quanto o outro, possuem a natureza juridica de um
contrato, voltado para o @mbito do Direito de Familia, e pressupdem a existéncia de
um regime de bens entre os conviventes, a partir da sua efetivacado. Nesse sentido,

Washington de Barros Monteiro define o regime de bens como:

Regime de bens é o complexo das normas que disciplinam as
relagbes econdmicas entre marido e mulher, durante o casamento.
Numerosos séo 0s regimes matrimoniais. A legislagao patria, no novo
Cadigo Civil, prevé nada menos do que quatro tipos diferentes, o da
comunhdo parcial (arts. 1.658 a 1.666), o da comunhao universal
(arts. 1.667 a 1.671), o da participacao final nos aquestos (arts. 1.672
a 1.686) e o da separacédo (arts. 1.687 a 1.688)°%S.

A evidéncia, é livre a escolha do regime de bens, dentre os quatro regimes
previstos no Codigo Civil e até mesmo outros, em que 0s nubentes venham a fixar
no momento da contratacdo, por assim dizer, do pacto antenupcial, com o
predominio do principio da autonomia da vontade, ou melhor, da autonomia privada,
dispondo como melhor convir a respeito das suas relagbes econdmicas, devendo
sempre observar as excecdes previstas na legislacdo, como a fixagdo de um regime
de separacdo obrigatéria de bens, imposto no artigo 1.641 do Cddex, frente as
condicOes peculiares dos particulares.

O pacto antenupcial é definido como um ato juridico lato sensu pessoal,
formal, por escritura publica, previsto em lei e legitimo, devido aos nubentes terem
sua autonomia de vontade limitada por lei e ndo poderem estipular um pacto diverso
da previsdo juridica®’. A unido estavel, por se tratar de ato informal, ndo vem
precedida de pacto antenupcial, razdo pela qual o regime que sempre sera eleito, é
0 regime da comunhé&o parcial de bens.

De forma breve, o regime da comunhao parcial de bens limita o patrimonio
comum aos bens adquiridos durante a constancia da sociedade conjugal, a titulo
oneroso, independentemente de ter sido adquirido mediante esforco de apenas um
dos cbnjuges ou de ambos. Neste regime, as partes conservam a propriedade

exclusiva dos bens que detinham antes do enlace amoroso, ou que receberam
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durante a constancia do relacionamento por heranca ou doacao. Trata-se do regime
de maior utilizacdo no ordenamento juridico, pois permite a conservacdo da
individualidade de cada uma das partes com relacdo ao seu patriménio pessoal e
uma divisao justa dos bens no momento de uma possivel separacéo.

Ja no regime da comunhdo universal de bens, todos os bens presentes e
futuros dos coénjuges, inclusive aqueles decorrentes de heranca e doacdo, seréo
partilhados. A comunhdo de bens futuros prevalecera mesmo que apenas um dos
conjuges tenha contribuido para a aquisicdo do referido bem. O regime reforca, de
tal modo, a solidariedade entre os cOnjuges, convergindo as atencdes e os esfor¢os
para os interesses comuns®®. Todavia, atualmente, ndo se comunicam mais nesse
regime as doacfes gravadas com a clausula de incomunicabilidade, representando
uma mitigacdo do instituto, assim como os bens na hipétese de sub-rogacédo, os
bens gravados em fideicomisso, as dividas anteriores ao casamento e outras
excecoes.

O regime de participacao final nos aquestos foi uma inovacgao trazida pelo
Cddigo Civil, nos artigos 1.672 a 1.686. Trata-se de um regime complexo, em que
encontra restricobes na doutrina patria, por ndo encontrar amparo em nossas
tradicoes e ndo oferecer as partes maiores vantagens do que as ja oferecidas pelos
outros regimes®. A origem deste regime esta no direito costumeiro hungaro e foi
logo adotado pelos paises escandinavos como a Suécia, Finlandia, Dinamarca e
Noruega.

Em suma, é tratado como uma espécie de regime misto, com caracteristicas
dos regimes de separacdo e comunhao de bens. A tal ver, enquanto vigorar a
constancia do relacionamento, o regime sera 0 da separacdo de bens, com
patrimoénios separados, e, em caso de dissolu¢cdo do relacionamento, transmuta-se
uma comunhao de aquestos, devendo ser feito um levantamento no que tange o
acréscimo patrimonial de cada uma das partes na constancia do casamento ou

unido estavel, com a elaboracdo de um balanco, onde quem tiver se enriquecido
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menos terd direito a metade do saldo apurado’®. Por ser um regime complexo, é
pouco utilizado no Brasil.

No que tange a definicdo do regime da separacéo de bens, este corresponde
ao regime em que as partes conservam o patriménio em sua totalidade, de maneira
singular, ainda que haja um esfor¢co como durante a unido para que seja adquirido o
bem. Trata-se de uma separacdo convencional de bens, na qual coexistem dois
patriménios particulares e independentes, “embora o regime nao apresente um
acervo comum, este pode existir por causas diversas, como nas hipoteses de
liberalidade feitas ao casal ou compra conjunta de algum bem”’:. E um regime que
também é pouco adotado em nosso ordenamento juridico.

Existe também a figura do regime da separacdo obrigatoria de bens, que
consiste em uma imposicdo feita pelo Estado, para a protecdo de condigbes
peculiares de uma das partes no momento da assinatura do contrato nupcial. E
aplicavel para pessoas que se casarem com causas suspensivas da celebracdo do
casamento, previstas no artigo 1.523 do Cadigo Civil, e para os particulares com
idade superior a 70 (setenta) anos. Boa parte da doutrina considera esta Ultima
hipétese como uma forma de discriminacdo a pessoa idosa e uma violagcdo a sua
liberdade de dispor da totalidade dos seus bens, da maneira que Ihe for conveniente.

Muito embora exista no Cddigo Civil um rol de espécies de regimes de bens
para serem eleitos, o Enunciado 331 CJF/STJ, da IV Jornada de Direito Civil,

entende ser possivel a criagdo de um regime misto:

“O estatuto patrimonial do casal pode ser definido por escolha de
regime de bens distinto daqueles tipificados no Cédigo Civil (art.
1.639 e paragrafo Unico do art. 1.640), e, para efeito de fiel
observancia do disposto no art. 1.528 do Coddigo Civil, cumpre
certificacdo a respeito, nos autos do processo de habilitacdo
matrimonial”.

Em raz&o da sua natureza, a unido munida de eleicdo de regime de bens néo
€ considerada ontologicamente um negdcio juridico voltado para projetar efeitos
juridicos apenas para o futuro, mas também para que seja reconhecido um fato

juridico pretérito, estabelecendo, dessa maneira, regras juridicas patrimoniais tanto

70 PEREIRA, Caio Mério da Silva. InstituicBes de direito civil. Direito de familia. 23. ed. Rio de Janeiro:
GEN/Forense, 2015, Vol. V, p. 264.
71 NADER, Paulo. Introdu¢do ao Estudo do Direito. 35a ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. P. 410.

48



para o passado como para o futuro, respeitando a imperativa autonomia privada das
partes, principalmente porque o regramento no qual consta o artigo 1.725 do Cadigo
Civil menciona um amplo ambito para o exercicio por parte dos particulares da
autonomia privada voltada a regulagéo do seu patriménio.

O Direito de Familia, no que tange a discussdo sobre questbes de seio
patrimonial, resguarda o exercicio da autonomia privada, como expde o artigo 1.639

do Cddigo Civil, sendo claro ao afirmar que “ é licito aos nubentes, antes de
celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que Ihes aprouver”.

Em que pese o direito de familia possuir diversas normas cogentes ou de
ordem publica que, por sua natureza, hdo podem ser alteradas através da vontade
das partes, a autonomia privada prevalece nesse recorte juridico’>. Em nivel
constitucional, podemos citar o artigo 226, 88§ 6° e 7°, que tratam do divorcio e do
planejamento familiar, que resguardam a liberdade de decisédo do casal, 0o que
garante também uma seguranca juridica.

Por autonomia, pode ser entendida como a possibilidade de cada um pode
definir o seu projeto de felicidade, influir em decisbes politicas, a partir da sua
participacdo em processos publicos decisérios e poder tragcar o rumo de sua vida’s.

Em igual sentido, a autonomia privada esta diretamente ligada a nocéo de
liberdade de escolha e encontra amplo respaldo em nivel internacional, nas normas
previstas na Declaragéo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao.

O principio da autonomia privada trava embates a intromissdo do Estado no
espaco pessoal do individuo, na busca por sua felicidade, como explicita Taisa Maria

Macena de Lima:

“Nao poucos autores identificam a autonomia privada com a liberdade
de estipulacdo negocial. Contudo essa € bem mais restrita do que
aguelas. Na verdade, a autonomia privada tem contelldo muito mais
vasto, englobando questbes de natureza patrimonial e questdes de
natureza pessoal. O principio da autonomia privada justifica a
resisténcia do individuo a intromisséo do Estado no espaco que deve
ser sO seu, na legitima tentativa de ser feliz. Por isso mesmo, a
autonomia privada assume novas dimensdes, como a luta pelo direito
a redesignacgéo sexual, o reconhecimento de diferentes modelos de
familia (matrimonial, ndo-matrimonial, monoparental, etc.), o modelo
de filiacdo voltado antes para a paternidade socioafetiva do que para
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paternidade apenas bioldgica, a unido homoafetiva, entre outros”’*.
(grifos nossos)

H& quem discuta haver diferenca entre a autonomia privada e a autonomia da
vontade. A Constituicdo de 1988 trouxe a no¢cédo de autonomia da vontade de forma
meramente formal, que inspirou os institutos da dignidade da pessoa humana, a
funcdo social da propriedade e outros direitos individuais. O termo reverberou no
Cadigo Civil de 2002, fazendo surgir a boa-fé objetiva, a funcéo social do contrato e
a lealdade.

Sao caracteristicas da democracia, a liberdade e a publicidade, estando a
ideia de autonomia privada, ligada a liberdade. Logo, ao constituir um enlace
amoroso, é direito das partes, munidos de sua vontade prépria e independente,
compactuar regras que vigorarao durante a existéncia da unido e para que saibam,
de pronto, as consequéncias patrimoniais decorrentes do fim ou ruptura da relacéo.

Embora haja certa limitacdo a autonomia privada em prol da funcao social,
como disposto nos artigos 5°, XXIlI e XXIIl, bem como no artigo 186 da Constituicdo
Federal, aquela se manifesta em diversas circunstancias, tais como a escolha da
entidade familiar e do regime matrimonial de bens, devendo o Estado garantir os
interesses dos individuos e permitir o livre exercicio dos seus direitos e o livre gozo
dos seus bens particulares.

A usucapiao familiar surgiu com a justificativa de resguardar a funcao social
da propriedade, concedendo ao cOnjuge que permaneceu no imovel, o direito de
usar, gozar, dispor e fruir do bem que antes era do casal, em sua totalidade.
Entretanto, se analisarmos cuidadosamente a tendéncia moderna de configuragéo
da familia, vemos que esse fundamento se encontra ultrapassado.

Ao se analisar taxativamente o artigo 1.240-A do Cdédex, percebe-se que a
usucapiao familiar s6 é permitida em imdveis “cuja propriedade divida com ex-
cbnjuge ou ex-companheiro “.

A expresséao trazida no dispositivo implicar dizer que, a depender do regime
de bens, a usucapido familiar ndo podera ser aplicada. Portanto, sera aplicavel no
regime universal de bens, no regime de comunhao parcial de bens dos imodveis

adquiridos ap6s o casamento e no regime de participacao final dos aquestos dos
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bens que se comuniquem, ndo sendo aplicado ao regime de separacédo total de
bens.

Emerge com essa figura juridica uma afronta aos principios da igualdade
entre cOnjuges e companheiros e da nao intervencao ou da liberdade. Quanto ao
primeiro, a lei reconhece a igualdade entre homens e mulheres, afastando hierarquia
antes suscitada pelo pater familias, pela diarquia, voltada a despatriarcalizacdo do
direito de familia e o surgimento do regime de companheirismo.

Em relagdo ao principio da néo intervencédo, o artigo 1.513 do Cddigo Civil
explicita que “é defeso a qualquer pessoa de direito publico ou direito privado
interferir na comunh&o de vida instituida pela familia”, sendo reforgcado também pelo
artigo 1.565, §2°, do novel Codex.

A esse talante, mantém-se uma relacdo direta com o principio da autonomia
privada, que tem por fundamento a liberdade. Doravante, a autonomia privada nao
existe apenas no ambito do direito contratual, mas também na otica do direito de
familia.

Ao se escolher com quem se relacionar, na escalada do afeto, com quem
ficar, com quem namorar, com quem noivar, com quem ter uma unido estavel ou com
quem casar, esta-se falando em autonomia privada’.E elemento essencial a
consagracéo da familia, a existéncia da autonomia privada no seio familiar, local de
intimidade e formacao pessoal.

Quando fazemos uma interpretacdo da norma civil, no que se refere a espera
patrimonial, percebemos que nenhuma das partes pode ser surpreendida ou punida
patrimonialmente pelo Estado, por meio de norma contraria a ordem constitucional
vigente, sob a 6tica de ndo mais querer ser casado ou conviver com outra pessoa
que outrora mantinha uma relagéao de afeto.

Apesar de ter sido afastada, de maneira aparente, a no¢cdo de culpa no
ordenamento juridico, ainda se mostra desarrazoavel a possibilidade de ultrapassar
os limites estabelecidos, de forma voluntaria e livre de vicios, no momento da
fixacdo do regime de bens do enlace amoroso, afastando todo e qualquer direito da

outra parte no bem que outrora também era seu.
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A concessdo da usucapido familiar permite, portanto, que restando
comprovado o transcurso do biénio estabelecido na lei civil, o ex-conjuge ou ex-
companheiro que permaneceu no imovel pode pleitear a usucapido da parte do
imovel que ndo lhe pertencia, sendo que a procedéncia da pretensdo determinara
uma diferente forma de extingdo da compropriedade, distinta das que sao
preconizadas no direito de familia’®.

Nesse caso, emerge um obstaculo para que os individuos exercam o seu
direito a liberdade, vez que surge a possibilidade de se perder seus direitos
patrimoniais e, consequentemente, o conjuge vé-se em uma relacdo desgastada
com o outro, completamente sem saida, em razdo da nitida interferéncia do Estado
na vida intima dos particulares.

A normativa traz a baila o ilicito de efeitos caducificantes, sendo este a perda
da titularidade sobre a fracdo do bem ideal comum. No momento de elaboracao da
norma, o legislador manifestou sério desvio em relacdo as normas do direito de
familia referentes a divisdo dos bens dos conviventes. Foi criada, dessa maneira,
uma norma desproporcional, pois sob o manto da tutela patrimonial de um dos
membros do ex-casal, o ordenamento juridico brasileiro pratica intromissédo na esfera
privada da familia ao impor uma gravissima sancdo de perdimento de bens,
subtraindo daquele que se retirou do lar o seu patriménio minimo’’

Na diccdo de Mobnica Guazzelli, ha uma necessidade de se limitar a

ingeréncia do Estado nas relagdes internas de uma familia:

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

Em suma, o instituto deve ser analisado com cautela, eis que ao mesmo que
tempo que reconhece a propriedade de um dos cbnjuges ou companheiros,
determinara a perda dessa mesma propriedade do outro, em um exiguo prazo legal.

Hodiernamente, a saida do lar conjugal ndo deve determinar como penalidade a
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2021.
77 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil — reais. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2021.

52



perda do bem imével, ja que defronta a seguranca juridica esperada quando se
elege um regime de bens, além de violar diretamente o direito de propriedade,
previsto no artigo 5°, XXII, e o devido processo legal, com fulcro no artigo 5°, LIV,

ambos da Constituicdo Federal.

5.3. Incongruéncias no direito sucessorio

A garantia ao direito fundamental & heranca somente comecou a ser discutida
com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, resguardando o direito em seu artigo
5°, XXX. Esse direito ndo deve ser confundido com o de suceder alguém, ja que

antes da morte do de cujus, hd uma mera expectativa de direito.

Em igual sentido, o direito a heranca deve ser interpretado em consonancia
com principios como a igualdade entre os filhos, com fulcro no artigo 227, § 6° da
Carta Magna, a dignidade da pessoa humana, ligado ao Direito de Familia e a

socioafetividade e, ainda, ao direito de propriedade e sua funcao social.

Por meio de linhas gerais, podemos considerar a heranca como sendo um
conjunto de bens, direitos e obrigacfes deixados pelo falecido, ora de cujus, aos

seus sucessores. Em igual sentido, compreende Maria do Céu Pitanga Pinto:

[...] o direito de heranca existe em praticamente toda sociedade
juridicamente organizada, em virtude da necessidade de transmisséo
dos bens adquiridos em vida pelo falecido e, até mesmo, diante dos
préprios sentimentos daquele que se vai. Afinal, necessita o homem
de um estimulo juridico para continuar amealhando bens e
conservando aqueles que adquiriu, na certeza de que a substituicdo
da titularidade se dara, quando de sua morte, em favor dos entes
queridos™®.

A heranca é um dos temas tratados, além do viés constitucional, no ambito do
Direito das Sucessoes, voltado ao estudo da transmissao dos bens e obrigacdes do
falecido para os seus herdeiros, seja por forca de lei, seja por meio de testamento.

A luz das ligdes trazidas por Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, ha
uma necessidade de alinhar o Direito de Familia ao direito de propriedade, como um

dos fundamentos do direito sucessoério, tendo em vista que “o fundamento da
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transmissao causa mortis estaria hdo apenas na continuidade patrimonial, ou seja,
na manutencao pura e simples dos bens na familia como forma de acumulacéo de
capital que estimularia a poupanca, o trabalho e a economia, mais ainda e
principalmente no ‘fator de protegdo, coesdo e de perpetuidade da familia™"®.

Induvidosamente, de forma semelhante ao que ocorre com o direito de
propriedade, o direito hereditario € considerado de primeira geracdo e, como tal,
deve ser respeitado, mediante o correto manejo das regras da legislacéo ordinaria®°.
O Cadigo Civil traz, em seu artigo 1.784, o marco inicial para a transmissdo da
heranca, com a abertura da sucessdo tdo logo aos herdeiros legitimos e
testamentarios. Trata-se do império da maxima droit de saisine, que se traduz no
imediatismo da transferéncia dos bens do morto.

Essa expressao tem origem no brocardo gauleso le mort saisit le vif, no qual
com a morte, a heranga transmite-se imediatamente aos sucessores,
independentemente de qualquer ato dos herdeiros. O ato de aceitacdo da heranca
tem natureza meramente confirmatéria”8.

Nesse interim, a sucessdo em razao da morte esta diretamente ligada ao
direito a propriedade individual do herdeiro. O Cbodex dispde, em seu artigo 1.829, I,
da ordem de vocacdo hereditaria, tendo ocupado os filhos, o seu primeiro lugar.
Assim, os filhos do falecido ocupam uma posicdo diferenciada, ja que sé&o
considerados como herdeiros necessarios, nos termos do artigo 1.845 do mesmo
dispositivo.

A condicdo de herdeiro necessario garante ao individuo o direito a legitima,
sendo esta a parte indisponivel da heranca, ou seja, aquela cota parte que € sua de
pleno direito, e é considerada uma forma de protecdo patrimonial das pessoas
vinculadas ao titular do patriménio, nos moldes do artigo 1.846 do novel Caodigo.
Apenas € possivel a perda desta qualidade nas hipéteses de deserdacdo ou
exclusao por indignidade, que ocasionam a perda do direito de receber a heranca.

N&o obstante, € sabido que ndo é possivel que seja discutida ou negociada a

heranca enquanto a pessoa a que se pretende herdar permanece viva. Enquanto

79 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das Sucessdes: introdugdo. In: HIRONAKA, Giselda
Maria Fernandes Novaes; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coords.). Direito das Sucessdes. 2. ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 2007. p. 5.

80 PINTO, Maria do Céu Pitanga. A dimensdo constitucional do direito de heranca: aspectos processuais do
inventario e partilha. 2006. 166 f. Dissertacdo (Mestrado) — Curso de Direito, Faculdade de Vitéria — FDV,
Vitoria — ES. p. 13. Disponivel em: Acesso em: 01 out. 2018.

81 ALVES, Jones Figueirédo; DELGADO, Mério Luiz. Cédigo Civil anotado. Séo Paulo: Método, 2005. p. 907.
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esta condicdo se mantiver, os herdeiros tém apenas uma expectativa de direito a
heranca, em razdo da norma trazida no artigo 426 do Caédigo Civil Brasileiro.

A guisa do instituto da usucapido familiar, é possivel notar que o legislador
nao se preocupou com os efeitos que a perda da propriedade em relagédo ao conjuge
que abandonou o lar, repercutiria no direito sucessorio, uma vez que a norma
claramente fere o direito a heranca, direito este considerado fundamental e uma
clausula pétrea, trazido no artigo 5°, XXX, da Carta Maior.

A expressao “abandono do lar” trava discussbes acerca de onde estaria o
cOnjuge que saiu do lar conjugal, estando em um lugar incerto e nao tendo deixado
procurador. Como ensina a doutrina civil, na hipotese de ndo se ter noticias do
cobnjuge, deve ser tratada da sua auséncia, com a nomeacdo de um curador e a
arrecadacéo dos bens deixados pelo particular, ao que indica o artigo 22 e seguintes
da legislagéo civil.

De forma literal, o Codigo Civil explicita que, desaparecendo a pessoa sem
dar noticias e nao deixando qualquer representante ou procurador, devera ser
nomeado um curador para guardar seus bens, em acdo especifica proposta pelo
membro do Ministério Publico ou por qualquer interessado, que pode ser também
um dos seus sucessores. A prerrogativa esta prevista no artigo 22 do Codex de
2002, artigo 744 do Novo Cdédigo de Processo Civil e encontrava previsao legal no
artigo 1.160 do antigo CPC/1916.

Posteriormente, se mantendo a situacdo ora apresentada, sera declarada a
sucessao provisoOria para que se prossiga o guarnecimento dos bens do ausente,
com a expectativa do seu retorno, uma vez que, até esse momento, a auséncia é
presumida, ou seja, iuris tantum, admitindo-se o afastamento da morte caso o
cOnjuge retorne para o lar. Persistindo a auséncia pelo prazo de 10 (dez) anos apos
a abertura da sucessao provisoria, temos a conversdo para a sucessao definitiva,
como expde os artigos 37 a 39 da legislagao adjetiva civil.

Ha uma excec¢do a esse prazo, quando a pessoa que abandonou o lar conta
com mais de oitenta anos e a pelo menos cinco anos se encontra desaparecida.
Nessa circunstancia, é desnecessaria a conversdo da sucessao proviséria em
definitiva, ocasido na qual deve ser ingressada, de forma direta, na sucessao
definitiva, nos termos do artigo 38 do Cadigo Civil.

Na hipotese mencionada, os herdeiros terdo o direito fundamental a heranca

resguardado, uma vez que nado houve a perda dos bens do de cujus em razéo da

55



auséncia injustificada. Existindo, portanto, concreto mecanismo de resolucdo das
controvérsias apresentadas, ndo ha o que se falar em usucapido por abandono do
lar.

Ainda que o c6njuge ou companheiro que abandonou o lar estivesse em lugar
sabido e conhecido, ndo deveria ser caracterizada a usucapido familiar, eis que o
Direito de Familia traz uma série de instrumentos para que sejam resolvidos os
conflitos que se imperam, tais como a acéo de alimentos, de divorcio ou dissolugao
da unido estavel, partilha de bens e outras previstas na legislacdo e no direito civil.

A figura juridica recém-criada se torna, de tal modo, desnecesséria ao sistema
gue ja esta estruturado para resolver as controvérsias de maneiras eficazes, sem
gue seja violado o direito fundamental a heranca, o direito a propriedade e de modo

gue proteja a sua funcao social.

5.4. Necessidade do requisito da boa-fé

Imprecisamente, ao elaborar a norma tratada no artigo 1.240-A do Cddigo
Civil, deixou de exigir um imprescindivel requisito para a concessao do direito a essa
espécie de usucapido: a boa-fé. Enquanto, de um lado, temos a figura do conjuge
gue abandonou o lar e estd sendo punido patrimonialmente, emergindo uma culpa
pelo fim do enlace matrimonial, por outro, resta razoavel que deveria ser conseguido
a este a oportunidade de expor suas razdes que motivaram a saida da propriedade.

Trata-se, portanto, do principio fundamental do contraditério e da ampla
defesa, com respaldo na Constituicdo Federal, ao passo que deve ser respeitado,
principalmente no ambito das relagcfes familiares que envolvem a extin¢cdo do direito
de propriedade, como € a usucapiao familiar.

A usucapiao pro-familia incide no equivoco de substituir o requisito do animus
domini, imprescindivel em qualquer espécie de usucapido, pelo ora requisito da
causa da separacdo. Em outras palavras, essa € a primeira e Unica espécie de
usucapido em que despicienda é a investigacdo quanto a intencao do possuidor de
ter a coisa para si, pois 0 que importa é perscrutar a culpa daquele que se afastou

do lar82

82 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil — reais. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2021.
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A mera saida do imével ndo deve ser compreendida como abandono, pois
mesmo de fora da sociedade conjugal, pode haver o cumprimento de certas
obrigacbes concernentes ao bem, a exemplo do pagamento dos respectivos
impostos e outras despesas inerentes ao imovel, desembolsadas pelo conjuge ou

companheiro que deixou o lar.

5.5. Juizo competente para processar e julgar a demanda

Por se tratar de uma figura juridica que abarca aspectos tanto da esfera dos
Direitos Reais, ao se tratar da propriedade, como do ambito do Direito de Familia, ao
tratar da suposta garantia da familia que permanece no imovel, apés o abandono do
lar por parte de um dos cbnjuges, urge um contrassenso na doutrina e jurisprudéncia
diante do juizo que seria competente para discutir a demanda da usucapido familiar.

Analisando cuidadosamente o instituto, € compreensivel que essa modalidade
de usucapido seja julgada na esfera civel, vez que a acdo de usucapiao tem, por
objeto principal, a concessédo para a aquisicdo da propriedade de um bem imével e,
por isso, um direito real. Juristas como Flavio Tartuce estdo inclinados a essa
compreensao, vez que “para a configuragao do instituto diz respeito a configuragao
ou ndo da posse ad usucapionem, a competéncia deve ser [portanto] das duas
primeiras (Vara de Registros Publicos ou Vara Civel)”83,

Neste diapasdo, algumas jurisprudéncias séo claras na tendéncia de que
“‘usucapiao familiar ndo se refere ao estado de pessoas, mas sim a aquisicao
originaria de propriedade imobiliaria, cujos efeitos poderdo atingir terceiros, a
competéncia para seu julgamento € dos Juizes da Vara Civel, e ndo da Vara de

Familia”84.

83 TARTUCE, Flavio. A usucapido especial urbana individual por abandono do lar ou usucapido familiar —
Algumas polémicas. Disponivel em <https://www.migalhas.com.br/coluna/familia-e-sucessoes/352327/a-
usucapiao-especial-urbana-individual-por-abandono-do-lar>. Acesso em: 02 de abril de 2023.

84 AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE DIVORCIO - RECONVENCAO - USUCAPIAO FAMILIAR -
ART. 1240-A DO CC/02 - COMPETENCIA PARA JULGAMENTO - DIREITO REAL - COMPETENCIA DA
VARA CIVEL - DECISAO MANTIDA. Na usucapifo familiar, prevista art. 1240-A do CC/02, a existéncia de
instituicdo familiar, seja 0 casamento ou a unido estavel, é apenas um dos requisitos necessarios para a sua
constituicdo A questéo de fundo nela contida refere-se a constitui¢do de dominio sobre imdvel, constituindo-se,
portanto, acdo de cunho patrimonial. Tendo em vista que a usucapido familiar ndo se refere a estado de pessoas,
mas sim a aquisicao originaria de propriedade imobiliaria, cujos efeitos poderdo atingir terceiros, a competéncia
para seu julgamento € dos Juizes da Vara Civel, e ndo da Vara de Familia. (TJIMG - Agravo de Instrumento-Cv
1.0024.13.206443-7/001, Relator(a): Des.(a) Afranio Vilela, 22 CAMARA CIVEL, julgamento em
11/03/2014, publicagéo da simula em 21/03/2014).
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A luz do posicionamento supracitado, parte dos estudiosos entendeu que é
competente o Juizo Civel para o julgamento das demandas referentes a usucapiao
familiar, quando esta for o0 objeto principal da lide e desde que nao haja pedido de
reconhecimento ou dissolugéo da relag&o familiar.

Entretanto, o entendimento ndo € unissono, ao passo que “apesar do pedido
de usucapido ter natureza civel, a causa de pedir da aquisicdo originaria, nessa
hipotese, € uma relagdo familiar, e por isso, a competéncia € de vara de familia”®.
Em igual sentido, Cristiano Chaves entende que “impende sublinhar que a
competéncia para processar e julgar o pedido de usucapido conjugal € do juiz da
vara de familia, em razado da matéria”8°.

Aos defesos da segunda hipétese, consideram ainda que o ponto crucial da
usucapido familiar seria a questdo do abandono do lar e, apesar de trazer em si
aspectos dos direitos reais, também remonta aos direitos de familia, o que atrai a

competéncia para a Vara especializada:

A especializaco existe para dar maior profundidade no conhecimento
de casos peculiares, e as relagbes entre conjuges ou companheiros
tém suas peculiaridades bem conhecidas daqueles que atuam nestas
Varas. Os negécios juridicos entre familiares possuem repercussao
emocional e permitem outro tipo de atuagcdo ndo comum as Varas
Civeis, inclusive com a realizacdo de acordos que levam em
consideracdo a abordagem psicoldgica e social das quais sédo
dotadas as Varas de Familia de sua equipe técnica®’.

Inobstante o posicionamento apresentado neste trabalho, é possivel perceber
que o entendimento acerca do juizo competente para processar e julgar as agdes de
usucapido depende de cada tribunal de cada estado do pais. Precisamente,
percebemos nos julgados abaixo descritos, dos Tribunais do Rio Grande do Sul e do

Distrito Federal, os posicionamentos divergentes:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. ACAO DE USUCAPIAO
POR ABANDONO DO LAR CONJUGAL. COMPETENCIA. A acéo de
usucapido com base em alegacdo de abandono do lar conjugal
envolve ex-cénjuges. Nela debate-se abandono conjugal e existéncia
de bem comum. Em face dessas circunstancias, entende-se que a

85 FARIAS, 2013. P. 139

86 CHAVES, Cristiano. 2013. P. 138

87 VILARDO, Maria AglaéTedesco. Usucapido Especial e Abandono do Lar — Usucapido entre ex-casal.
.In:Revista Brasileira de Direito de familia e Sucessdes, ano X1V, n. 27, Belo Horizonte: IBDFAM, p. 46-60,
abr/mai. 2012.
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competéncia para processar e julgar tal demanda € do juizo
especializado de familia. Essa concluséo vale especialmente para o
caso concreto, ja que a acao de usucapido é conexa (por identidade
de objetos) a outra acdo declaratoria de qualidade sucessoéria e de
exclusédo de bens da heranca que tramita perante o juizo de familia.
JULGARAM PROCEDENTE O CONFLITO. (TJRS. Conflito de
Competéncia N° 70063771927. 82 Camara Civel. Des. Relator: José
Pedro de Oliveira Eckert. Julgado em 23/04/2015).

ACAO DE USUCAPIAO FAMILIAR — CONFLITO DE COMPETENCIA
Compete ao Juizo Civel processar e julgar a agdo de usucapiao
familiar baseada no art. 1.240-A do Cddigo Civil, desde que esta seja
0 objeto principal da lide e ndo haja pedido de reconhecimento ou de
dissolucéo da relacédo familiar. O Juizo Civel de Samambaia suscitou
conflito de competéncia, por entender que a acdo de usucapido
fundada em relagdo conjugal ou companheirismo deve ser
processada e julgada pela Vara de Familia. Para a Relatora, ndo
obstante a acdo de usucapido familiar esteja relacionada a uma
questdo de familia — abandono de lar por ex-conjuge ou ex-
companheiro —, tal fato, por si s, ndo atrai a competéncia para esse
Juizo. Na situagcdo em exame, esclareceu que a Unica e principal
pretensdo formulada nos autos diz respeito, exclusivamente, a
questdo patrimonial, haja vista que ndo houve qualquer pedido para o
reconhecimento ou para a dissolucéo da unido estavel. Desse modo,
por ndo vislumbrar matéria que atraia a competéncia do Juizo familiar,
0 Colegiado declarou competente o Juizo da Vara Civel. (TJDF.
Informativo de Jurisprudéncia n°® 359. Periodo: 16 a 31 de outubro de
2017. Direito Civil e Processual Civil: Acdo de usucapiao familiar -
conflito de competéncia).

Para o primeiro, a competéncia para julgar caberia ao Juizo de Familia, eis
que se trata de uma relacdo juridica entre ex-cénjuges ou companheiros. Ja o
segundo abarca a nocao de que se trata de uma relacdo meramente patrimonial e,
assim, cabe ao Juizo Civel o seu processamento.

A celeuma desse debate é fruto direto da auséncia de aprofundamentos em
torno da introducdo desse instituto no ordenamento juridico brasileiro, vez que sua

aplicabilidade é altamente reduzida.

CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo dessa monografia foi analisar, de forma aprofundada, o instituto da
usucapido familiar e seus aspectos viciosos. Para que fosse possivel a
compreensao, perpassamos 0s aspectos histéricos do instituto, até 0 momento da
sua insercao no ordenamento juridico patrio atual.

Constatamos ser a usucapiao familiar uma das modalidades mais recentes da
usucapido de bens imdveis, uma forma de aquisicdo da propriedade, sendo um
instituto antiquissimo, surgido na época dos povos romanos e que € utilizado até os

dias atuais. Seus estudos estdo presentes no ambito dos Direitos Reais,
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responsavel por regular as formas de aquisicdo, o0 exercicio, a conservagao, a
reivindicacéo e a perda do poder do homem sobre a coisa.

Em raz&o da intrigante entrada em vigor da usucapidao familiar, diversas
discussdes doutrindrias foram travadas, diante das vicissitudes da norma,
caracterizadas pela falta de técnica juridica dos legisladores, bem como o objetivo
voltado exclusivamente para o carater social, sendo deixados de lado seus aspectos
constitucionais e civis, vez que confronta institutos do Direito de Familia, do Direito
Sucessorio e do Direito Civil Constitucional.

Notoriamente, foi possivel perceber que sua insercdo gerou, e continuara
gerando, discussdes acerca da sua aplicabilidade pratica, uma vez que a usucapiao
familiar esta imersa de vicissitudes, sejam estas de carater formal e constitucional,
sejam estas diretamente afrontosas as normas gerais da legislagéo civil.

Levando em consideracao a interpretacédo literal da norma, conclui-se que a
prépria redacdo da lei traz requisitos controversos a sua aplicacdo, em razao da
completa falta de técnica juridica no momento da sua edicéo.

A referida norma é inconstitucional sob o ponto de vista formal por vicio de
origem, uma vez que foi inserida no ordenamento juridico de maneira “improvisada”,
sendo considerada um jabuti do direito, pois ndo apresentou pertinéncia tematica
com a Medida Proviséria n° 514/2010, posteriormente convertida na Lei n°
12.424/2011.

Conclui-se, também, que o dispositivo fere diretamente o principio da
autonomia privada no momento da escolha do regime de bens, ao afastar o regime
entdo eleito pelo casal no momento da unido, quando da concessao da usucapiao
familiar, retirando o direito de propriedade do conjuge que se afastou do imdvel,
além de nao ser necessaria a comprovacdo de boa-fé d que o compossuidor
permaneceu no bem, requisito este que deveria ser primordial, para que futuras
injusticas imperassem.

Ao conceder o direito a moradia ao conjuge permanecente, a figura juridica
fere outro direito constitucional, o direito a heranca. Também por esse motivo que o
instituto se mostrou deveras contraditério, ao beneficiar apenas uma parte,
prejudicando, de maneira clara, as outras partes da relagéo juridica.

Em raz&o da escassez de discussdo sobre o instituto, os tribunais ainda
apresentam nitida dificuldade no momento de processar e julgar a demanda da

usucapido familiar, imperando duvida sobre ser competéncia da Vara de Familia ou
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da Vara Civel Comum. Percebemos, de tal modo, que compete exclusivamente a
Vara Civel, por se tratar de matéria de carater patrimonial, e ndo familiar, pois a
guestdo a ser discutida essencialmente é a perda do bem imével do cbnjuge que
saiu do lar e a garantia de uma moradia aquele que permaneceu.

E evidente que a nova modalidade da usucapido apresenta diversas falhas e
omissfes que refletem a sua aplicacédo, deixando, assim, de priorizar sua finalidade
principal, que é garantia do direito a moradia, eis que ndo ha concordancia com os

preceitos constitucionais socialmente estabelecidos.
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