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RESUMO

O presente trabalho visa o estudo da nova modalidade de aquisicdo do dominio pela
posse prolongada no tempo criada através da Lei 12.424/2011, denominada
usucapiao familiar. Apresentando requisitos polémicos como o exiguo prazo de dois
anos e o0 abandono do lar conjugal pelo ex-conjuge ou ex-companheiro, a usucapiao
familiar veio inovar o ordenamento juridico brasileiro, revelando-se como instrumento
de efetivacao do direito a moradia e protecdo da familia. Primeiramente, procurou-se
analisar os aspectos gerais comuns a todas as modalidades de usucapido previstas
no sistema brasileiro, os quais também encontram aplica¢cdo no novel instituto. Em
seguida, passou-se ao estudo primario da usucapido familiar, dando énfase a
nomenclatura a ser adotada, bem como sua constitucionalidade. Por fim, foram
analisados os requisitos cumulativos impostos pelo legislador no art. 1.240-A, do
Caodigo Civil para a caracterizacdo da nova forma de aquisicdo do dominio,
buscando, sobretudo, proporcionar parametros para a interpretacdo e aplicacao da
recente usucapiao familiar nos casos concretos.

Palavras-chave: Usucapido Familiar. Abandono do lar. Ex-cbnjuge. Ex-
companheiro.



ABSTRACT

The current essay aims to study the recently created method of domain acquisition
through extended possession, which was introduced by the Law n. 12.424/2011 and
nominated “family adverse possession”. Introducing controversial requirements, as
the extremely short period of two years and the abandonment of the marital home by
the former spouse or partner, the “family adverse possession” certainly innovates the
Brazilian Legal System, revealing itself as a tool of effectiveness to the constitutional
right to housing and protection of the family as an entity. At first, this paper sought to
examine the general aspects common to all forms of adverse possession which also
apply to this newly introduced institute. Afterwards, it went through the preliminary
study of the “family adverse possession”, focusing on the adopted nomenclature as
well as its constitutionality. Finally, it analyzes the cumulative requirements imposed
by the legislator and indicated in article 1.240-A of the Brazilian Civil Code, those
being essential to the characterization of the new adverse possession and aiming to
provide parameters for future interpretation and application in concrete cases.

Key words: Family Adverse Possession. House Abandonment. Former Spouse.
Former Partner.
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1 INTRODUCAO

Como forma de efetivar o direito a moradia, bem como proteger as entidades
familiares, foi inserida no ordenamento juridico brasileiro, através da edicdo da Lei
12.424/2011, a nova forma de aquisicdo do dominio denominada usucapido familiar,
atualmente prevista no art. 1.240-A, do Codigo Civil. O novel instituto prevé a
possibilidade de o ex-cOnjuge ou ex-companheiro que permaneceu na posse do
imével comum apoés a separacao de fato do casal, utilizando-o para sua moradia ou
de sua familia, usucapir a meacdo daquele que abandonou o lar conjugal,
impossibilitando a localizagéo de seu paradeiro.

Instituida no ambito do Programa do Governo Federal Minha Casa Minha
Vida destinado a familias de baixa renda, a nova espécie de usucapiao apresentou
requisitos polémicos como o reduzido prazo de dois anos e o abandono do lar,
gerando, como consequéncia, intensa discussdo na doutrina, sobretudo acerca da
eventual reintroducdo da culpa no Direito de Familia, ja extinta com a Emenda
Constitucional n°® 66/2010.

Diante desta realidade, o presente estudo tem como objetivo analisar os
impactos causados pela usucapido familiar no Direito Civil brasileiro, sob o
necessario enfoque constitucional, verificando-se 0s avancos ou eventuais
retrocessos trazidos pela nova legislacao.

Para tanto, serdo inicialmente estudados o0s aspectos gerais e comuns a
todas as modalidades de usucapido previstas no sistema juridico brasileiro —
igualmente aplicaveis a usucapido familiar — ressaltando-se a funcao social, tanto da
propriedade como da posse, presente no instituto.

Em seguida, se analisard brevemente a evolucdo do conceito de familia na
legislacdo civilista nacional, a qual devera orientar toda a interpretacdo da nova
espécie de aquisicdo do dominio pela posse prolongada no tempo. Apds, serédo
examinados o0s aspectos formais da usucapido familiar, a nomenclatura ainda néo
unissona na doutrina, seu histérico legislativo e sua constitucionalidade.

Por fim, proceder-se-4 ao estudo dos requisitos especificos previstos no art.
1.240-A, do Cébdigo Civil, bem como a andlise das questdes processuais, como rito e

competéncia, envolvendo a usucapiao familiar.



Em que pese a complexidade e novidade do tema em comento impegcam
conclusdes definitivas, o presente trabalho terd como objetivo principal dar
interpretagcdo conforme a ConstituicAio a nova modalidade de usucapido,
proporcionando parémetros, atraves da andlise da legislacdo, doutrina e
jurisprudéncia, para a aplicacdo ponderada da recente usucapiao familiar nos casos

concretos.



2 ASPECTOS GERAIS DA USUCAPIAO

A usucapiao familiar, a despeito de cumular requisitos muito peculiares como
0 prazo aquisitivo bienal e o abandono do lar por um dos consortes, apresenta
também caracteristicas comuns as demais modalidades de aquisicdo do dominio
pela posse prolongada no tempo, razédo pela qual se faz necesséria a analise prévia

dos elementos gerais da usucapido no ordenamento juridico brasileiro.

2.1  AQUISICAO DA PROPRIEDADE PELA POSSE NO DECURSO DO TEMPO

A usucapido é definida pela doutrina como a aquisicdo da propriedade ou
outro direito real pelo decurso do tempo estabelecido e com a observancia dos
requisitos instituidos em lei’.

O instituto tem origem romana e visava a protecdo daquele que adquiriu a
coisa de modo imperfeito, o qual se caracterizaria tanto pela auséncia de
formalidade essencial, como pela inexisténcia da titularidade do direito de
propriedade pelo alienante. Com o escopo de regularizar tais situacdes, o direito
romano previa em seu ordenamento, além da garantia das acbes possessorias ao
adquirente imperfeito, a possibilidade de se transformar em legitimo proprietario do
bem apds o decurso de certo lapso temporal. O decurso do prazo de usucapiao
apresentava, portanto, o efeito aquisitivo em relacdo ao novo titular do direito e
extintivo quanto ao antigo proprietario, razdo pela qual os pés-glosadores acabaram
por vincular a prescricdo (extintiva de direitos) e a usucapido (criadora de direitos)?.

Inobstante ambos os institutos apresentarem como condicdo o decurso do
tempo e objetivarem dar firmeza as relacdes juridicas, sdo inUmeras as diferencas
gue os separam. A prescricdo € modo de extinguir pretensdes que se opera com
base na inércia do sujeito de direito, ao passo que usucapidao é modo de adquirir
propriedade e outros direitos reais, sendo imprescindivel a posse continuada no

imovel para sua configuracdo. Além disso, existem diferencas em relacdo ao objeto,

! PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 138.
> WALD, Arnold. Direito das coisas. 11 ed. rev., aum. e atual. com a colaboracdo dos professores
Alvaro Villaca Azevedo e Véra Fradera. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 168-169.



10

vez que a usucapiao se limita aos direitos reais e a prescricdo, por sua vez, extingue
tanto pretensdes reais como pessoais”.

Tem-se, portanto, ser incompativel a identificacdo entre usucapido e a
prescricdo, jA que, embora apresentem algumas semelhancas, evidentes sdo os
contrastes quando analisamos detidamente seus elementos.

No Direito Civil brasileiro, a usucapido € qualificada pela maioria dos autores
como modo de aquisicdo originario da propriedade, tendo em vista que nao se
estabelecem vinculos entre o possuidor adquirente e o antigo proprietério da coisa®.
Ha, porém, quem defenda que se trata de um modo derivado de aquisicdo do
dominio, sustentando que, embora ndo haja transmissao voluntaria, a aquisicdo por
usucapiao esta relacionada a outro individuo que ja era proprietario da coisa e que

perde sua titularidade em beneficio do usucapiente®.

® GOMES, Orlando. Direitos reais. 212 ed. rev. e atual. por Luiz Edson Fachin. — Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 179-180.

* Ibidem, p. 180-181.

> PEREIRA, 2003, p. 138-139. Luciano Penteado entende que, ainda que no direito brasileiro a
usucapido extinga direitos reais eventualmente instituidos sobre o bem anteriormente, é
imprescindivel a citacdo pessoal dos seus titulares, assim como do proprietario da coisa, para
exercicio da ampla defesa e do contraditério. (Direito das coisas. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2. ed. ver., atual. e ampl, 2012, p. 313-314.) Importante frisar que o Superior Tribunal de
Justica ja pacificou o entendimento de que a usucapido € modo de aquisicdo originaria da
propriedade: DIREITO DAS COISAS. RECURSO ESPECIAL. USUCAPIAO. IMOVEL OBJETO DE
PROMESSA DE COMPRA E VENDA. INSTRUMENTO QUE ATENDE AO REQUISITO DE JUSTO
TITULO E INDUZ A BOA-FE DO ADQUIRENTE. EXECUGOES HIPOTECARIAS AJUIZADAS PELO
CREDOR EM FACE DO ANTIGO PROPRIETARIO. INEXISTENCIA DE RESISTENCIA A POSSE DO
AUTOR USUCAPIENTE. HIPOTECA CONSTITUIDA PELO VENDEDOR EM GARANTIA DO
FINANCIAMENTO DA OBRA. NAO PREVALENCIA DIANTE DA AQUISICAO ORIGINARIA DA
PROPRIEDADE. INCIDENCIA, ADEMAIS, DA SUMULA N. 308. 1. (...) 2. (...) 3. (...) 4. A declaracio
de usucapido é forma de aquisicao originaria da propriedade ou de outros direitos reais, modo que se
opbe a aquisicdo derivada, a qual se opera mediante a sucessdo da propriedade, seja de forma
singular, seja de forma universal. Vale dizer que, na usucapido, a propriedade ndo é adquirida do
anterior proprietario, mas, em boa verdade, contra ele. A propriedade é absolutamente nova e nao
nasce da antiga. E adquirida a partir da objetiva situacdo de fato consubstanciada na posse ad
usucapionem pelo interregno temporal exigido por lei. Alids, é até mesmo desimportante que existisse
antigo proprietério. 5. Os direitos reais de garantia ndo subsistem se desaparecer o "direito principal"
que lhe d& suporte, como no caso de perecimento da propriedade por qualguer motivo. Com a
usucapido, a propriedade anterior, gravada pela hipoteca, extingue-se e da lugar a uma outra, ab
novo, que nao decorre da antiga, porquanto ndo ha transferéncia de direitos, mas aquisicdo
originéria. Se a propria propriedade anterior se extingue, dando lugar a uma nova, originéria, tudo o
gue gravava a antiga propriedade - e |he era acessério - também se extinguira. 6. Assim, com a
declaracéo de aquisicdo de dominio por usucapido, deve desaparecer o gravame real hipotecario
constituido pelo antigo proprietario, antes ou depois do inicio da posse ad usucapionem, seja porque
a sentenca apenas declara a usucapido com efeitos ex tunc, seja porque a usucapido € forma
originaria de aquisicao de propriedade, ndo decorrente da antiga e ndo guardando com ela relagcéo de
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Considerando a importancia e a complexidade da usucapido para a
aquisicdo da propriedade, duas teorias apresentam-se tradicionalmente para
explicar seus fundamentos. A primeira é a corrente subjetiva, segundo a qual o
decurso do tempo caracterizaria uma presuncao de abandono da coisa pelo antigo
proprietario e rendncia ao direito de propriedade nédo exercido. A teoria objetiva, por
sua vez, fundamenta a usucapido sob o enfoque da utilidade social, tendo em vista
gue o instituto objetiva dar estabilidade as situacdes de fato, facilitando o acesso a
propriedade e ao dominio®.

Para que a usucapido passe a produzir seus efeitos, é necessaria a
convergéncia de determinados elementos gerais, comum a todas as modalidades,
guais sejam: capacidade e legitimidade para usucapir, coisa habil, posse e prazo
fixado em lei.

No que se refere ao elemento pessoal, sdo capazes de usucapir as pessoas
fisicas, morais, a comunidade hereditaria, a pessoa juridica de direito publico, os
incapazes (sempre que devidamente representados pelos pais, tutores ou
curadores), e os estrangeiros’. Podem igualmente invocar a usucapiéo aqueles que
dela se aproveitam®, os credores e demais interessados”.

Note-se, no entanto, que existem causas que impedem a aquisicdo da

propriedade em razédo da pessoa do possuidor, nos termos do art. 1.244, do Codigo

continuidade. 7. (..) 8. Recurso especial conhecido e provido. (STJ -REsp 941464 /
SC 2007/0078158-8, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO Data de Julgamento: 24/04/2012, T4
— QUARTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 29/06/2012).

® Orlando Gomes esclarece que na maioria das vezes ndo ha esse propésito de abandonar a
propriedade, sendo que presumi-lo demonstra desconhecimento acerca da prépria natureza humana.
O autor, seguindo a tendéncia trazida pelas teorias objetivas, afirma que, em verdade, a razao final
da usucapido é acabar com as incertezas da propriedade. (GOMES, 2012, p. 181).

"A Constituicdo Federal dispde no caput do art. 5° que sera garantido o direito & propriedade aos
nacionais e estrangeiros, sem distincdo de qualquer natureza. Observe-se, no entanto, que ha
limitagBes quanto & aquisicdo de terras nacionais por estrangeiros, conforme preconiza o art. 190 da
Carta Magna.

8 Aplica-se, aqui, o disposto no art. 193, do Cédigo Civil.

° De acordo com Lenine Nequete, se é verdade que s6 0s que possuem, seja por Si ou por seus
representantes, podem adquirir por usucapido, ndo é menos exato que a prescricdo em favor deles —
uma vez consumada pelo decurso do tempo e por posse hébil — pode ser invocada também por
outras pessoas: pela parte a quem aproveita, diz o art. 162 do nosso Cdédigo; pelos credores e
demais interessados (...), ainda que o devedor ou o proprietdrio a ela tenham renunciado
expressamente. Vale dizer: pelos credores e fiadores do prescribente, pelos herdeiros, pelo co-
devedor em obrigacéo solidéria, pelo co-obrigado em obrigagéo indivisivel, pelo obrigado a prestacao
de eviccdo, pelo fideicomissario. (Da prescricdo aquisitiva — Usucapido. 12 ed., Porto Alegre :
Livraria Sulina Editora, 1954, p. 34-38).
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Civil'®. Segundo a legislacdo civilista, ndo corre prescricdo entre codnjuges na
constancia da sociedade conjugal, entre ascendentes e descendentes durante o
poder familiar, e entre tutelados e curatelados em relacdo aos tutores ou curadores,
razdo pela qual nenhum deles pode usucapir bem de titularidade do outro™*,

Em relagdo ao usucapido, basta que seja proprietario de coisa habil a ser
objeto da usucapido, ndo havendo exigéncias acerca de sua capacidade. Ocorre,
porém, que determinadas pessoas ndo podem perder suas propriedades por
usucapido em decorréncia de disposicédo legal. E o caso das pessoas juridicas de
direito pablico’? e dos indigenas™.

Quanto ao requisito formal (coisa habil), tem-se que nem todas as coisas e
direitos sdo passiveis de aquisicdo por intermédio da usucapido™. Alguns bens
estéo fora do comeércio em decorréncia de sua propria natureza, como, por exemplo,
o ar atmosférico, o mar alto e outros em virtude de disposicao legal, como é o caso
dos bens publicos™. Além disso, alguns direitos reais que recaem em coisas
prescritiveis podem ser usucapidos, quais sejam: a propriedade, as serviddes, a
enfiteuse, o usufruto, o uso e a habitacdo™.

Outra caracteristica € a posse, a qual deve ser mansa, pacifica, continua,
publica e qualificada pelo animus domini, resultando na chamada posse ad
usucapionem. A coisa deve ser possuida com a intencdo de té-la como propria

desde o momento em que 0 usucapiente se apossa do bem, a fim de se afastar a

1% Dispde 0 mencionado artigo: Estende-se ao possuidor o disposto quanto ao devedor acerca das
causas que obstam, suspendem ou interrompem a prescricdo, as quais também se aplicam a
usucapiao.

" Todas as causas estdo elencadas nos arts. 197 a 206, do Cédigo Civil.

!2 De acordo com o contido nos arts. 183, §3° e 191, paragrafo Gnico, da Constituicdo Federal e art.
102, do Cdadigo Civil.

'3 Dispde o art. 38 da Lei 6.001/73 (Estatuto do indio): as terras indigenas s&o inusucapiveis e sobre
elas ndo podera recair desapropriacéo, salvo o previsto no artigo 20.

* saliente-se, aqui, que ha divergéncia na doutrina quanto a corporeidade do objeto de estudo dos
direitos reais. Segundo Orlando Gomes, a limitacéo do objeto de direito real as coisas corpdéreas ndo
se justifica, na medida em que se admite a existéncia de direitos sobre direitos — inclusive sobre
direitos pessoais, que sdo bens incorpéreos. Acrescenta o autor, ainda, que existem outros direitos
gue incidem sobre bens incorpéreos (como o fundo de comércio e a clientela), que também sao
considerados objeto de direito real propriamente dito. (GOMES, 2012, p. 21). Em contraposicao, tem-
se 0 posicionamento de Luciano de Camargo Penteado, o qual, baseado na doutrina ponteana,
entende que ante a auséncia de norma expressa autorizando a extensao do tratamento legal dado
aos direitos regulados pelo Direito das Coisas, s6 0s bens juridicos corpdreos podem ser objeto de
direitos subjetivos reais e de direitos de posse. (PENTEADO, 2012, p. 52).

!* PEREIRA, 2003, p. 142.

®* GOMES, op. cit., p. 182.
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possibilidade de usucapigo de famulos da posse’’. Ademais, devem ser excluidos
aqueles que exercem temporariamente a posse direta, por forca de obrigacdo ou
direito (impedimentos objetivos), sendo que a existéncia de impedimentos subjetivos
apenas obstam a aquisicdo que requer boa-fé*®.

Além disso, a posse deve ser mansa e pacifica, no sentido de n&o ter sido
obtida ou mantida através de violéncia, bem como ndo apresentar o vicio da
clandestinidade. O usucapiente deve ter exercido a posse sem oposi¢cao (judicial ou
extrajudicial), comportando-se como se dono fosse.

Saliente-se que a posse deverd ser continua, sendo imprescindivel sua
persisténcia no lapso temporal exigido em lei, sem a existéncia de intervalos de
descontinuidade. Note-se, neste sentido, que a legislacao civilista ndo exige que a
posse seja exercida por apenas uma pessoa, vez que, nos termos do art. 1.243, do
Caodigo Civil, é facultado ao possuidor acrescentar a sua posse a dos seus
antecessores, contanto que mantidas as caracteristicas acima abordadas™.

Tem-se, ainda, o passar do tempo como caracteristica comum a todas as
espécies de usucapido previstas no ordenamento juridico brasileiro, o qual, somado
a posse, configura uma consolidacdo da situacdo como juridica®®. Da anélise da
legislacdo patria, constata-se a intencdo de reduzir os prazos para ocorréncia da
usucapidao, demonstrando o efetivo abrandamento do individualismo vigente no
Caodigo Civil de 1916 e a preocupacdo de se garantir maior seguranca as relacoes

juridicas. Ha, inclusive, a aproximacdo entre oS prazos para usucapido de bens

" Assevera Luciano de Camargo Penteado: Em geral, a posse deve ser animo suo, com intencéo de
ter a coisa como sua, a qual ndo se confunde com a posse animo domini, que pressupde a intencao
de ter a coisa como proprietario em sentido especifico e, portanto, objetivando a aquisi¢cdo do direito
real previsto no CC 1.225 I. E importante ressaltar a distingdo porque existe a possibilidade de se
adquirir, mediante a usucapiao, outros direitos reais limitados. (PENTEADO, 2012, p. 318).

8 GOMES, 2012, p. 182-183.

9 Conforme aponta Orlando Gomes, enquanto o sucessor universal continua de direito a posse do
seu antecessor, ao sucessor singular é facultada a possibilidade de unir a sua posse a do seu
antecessor, para efeito de usucapido. (Ibidem, p. 184). Além disso, necessério mencionar o
Enunciado 317 CJF/STJ, segundo o qual a acessio possessionis, de que trata o art. 1.243, primeira
parte, do Cdédigo Civil, ndo encontra aplicabilidade relativamente aos arts. 1.239 e 1.240 do mesmo
diploma legal, em face da normatividade do usucapido constitucional urbano e rural, arts. 183 e 191,
respectivamente. Ressalte-se, ainda, que em relacdo a usucapido especial urbana, ha regra
especifica sobre a acessio possessionis no art. 9°, §3° do Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001).

(Jornadas de Direito Civil I, lll, IV e V: enunciados aprovados / coordenador cientifico Ministro Ruy
Rosado de Aguiar Juanior. — Brasilia : Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios,
2012).

% PENTEADO, op. cit., 2012, p. 321.
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maoveis (0s quais variam entre trés e cinco anos) e bens imoveis (que oscilam entrem
dois e dez anos).

A contagem dos prazos deve se dar por dias e ndo de momento em
momento, de modo que a usucapido sejam aplicadas as regras gerais que definem o
infcio e o término e conceituam as unidades de tempo?.

O prazo também pode ser reduzido caso estejam presentes 0s requisitos
especiais do justo titulo e da boa-fé. Por justo titulo entende-se todo e qualquer ato
juridico habil, em tese, a transferir a propriedade, independentemente do registro®.
A boa-fé, por sua vez, é aqui encarada no seu aspecto subjetivo, existente no campo
intencional ou psicolégico e qualificada por uma crenca de legitimacdo da posse
exercia pelo usucapiente.

Em consonancia com posicionamento majoritario da doutrina, a natureza da
sentenca da acao de usucapiao € declaratoria, vez que a decisao apenas reconhece
o direito preexistente®®. Ocorre, no entanto, que esta eficacia predominantemente
declaratoria é de certo modo alterada na figura da usucapido coletiva, na medida em
gue aqui teremos tanto a declaracdo da usucapido, como a constituicdo do

condominio e fracao ideal.

* GOMES, 2012, p. 183.

?2 \/eja-se, neste sentido, o Enunciado 86 CJF/STJ: A expressdo “justo titulo” contida nos arts. 1.242
e 1.260 do Cadigo Civil abrange todo e qualquer ato juridico habil, em tese, a transferir a propriedade,
independentemente de registro. (Jornadas..., 2012).

8 pfirma Lenine Nequete que ndo é a partir da sentenca ou de sua transcricdo no Registro de
Iméveis que a usucapido se afirma, ainda que seus efeitos s6 se instaurem com a decisdo que a
reconhece. Acrescenta o jurista, ainda, que a sentenca tem por Unico objetivo patentear o direito do
adquirente e constituir um titulo habil para a transcricdo; e esta, & sua vez, é necesséaria apenas: a)
para conferir ao usucapiente o direito de dispor da coisa, em relacédo a terceiro; b) para publicar a
aquisicdo do dominio, de modo a assegurar a boa fé de terceiros; e ¢) para assegurar a continuidade
do registro. Nem uma, nem outra, porém, transferem a propriedade, ja que de si transferida para o
usucapiente no exato momento em que, reunindo os requisitos exigidos, foi a usucapido invocada.
Donde, em consequéncia, ser a usucapido oponivel, independente de sentenga e transcricdo, como
excec¢do, nas acdes reivindicatorias, possessorias, divisérias e demarcatérias. (NEQUETE, 1954, p.
27-28). Em contraposi¢do, assevera Silvio Rodrigues: Antes da sentenga o possuidor reine em maos
todos 0s pressupostos e requisitos para adquirir o dominio. Mas, até que a sentenca proclame tal
aquisi¢cdo, pelo reconhecimento da idoneidade dos pressupostos, 0 usucapiente tem apenas uma
expectativa de direito. De modo que, no meu entender, e contrariamente ao que pensa a maioria dos
escritores, a sentenca proferida na a¢do de usucapido tem carater constitutivo, e ndo meramente
declaratorio. (Direito civil: Direito das coisas. Vol 5, 28 ed., rev. e atual. de acordo com 0 novo
Cddigo Civil. Sdo Paulo : Saraiva, 2003, p. 113). Importante ressaltar ainda, que, segundo Pontes de
Miranda, a sentenga de usucapido apresenta natureza declaratdria e mandamental, considerando
gue imprescindivel o registro da decisdo quando se tratar de bens imdéveis. (Tratado de direito
privado: parte especial, tomo Xl. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955, p. 147).
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O efeito principal da usucapido é transferir ao possuidor a propriedade da
coisa, oponivel erga omnes, inobstante possa o verdadeiro titular se valer da medida
para extirpar qualquer incerteza acerca de seu direito de propriedade. A aquisicao
da propriedade pela usucapido opera-se ex tunc e se realiza no momento que se
inicia a posse. De acordo com Orlando Gomes, por consequéncia da retroatividade
da aquisicdo, todos os atos praticados pelo possuidor sdo validos, ndo sendo
obrigatoéria a devolucdo dos frutos da coisa, ainda que este esteja de ma-fé. Uma
vez declarada a usucapido, eventuais direitos reais constituidos sobre o bem pelo
possuidor s&o considerados validos desde o momento da constituicdo®*.

Destaque-se, por fim, a possibilidade de arguicdo da usucapido como
matéria de defesa®®. Em que pese a regra geral indiqgue a contestacdo como
momento adequado para invocar a usucapiao, por analogia ao art. 193, do Caodigo
Civil, entende-se que é possivel a arguicdo da usucapido em qualquer instancia,
inclusive em grau de recurso extraordinario, desde que esteja discutindo matéria de
fato®. Frise-se, no entanto, que a excecdo de usucapido podera ser oposta apenas
pelo interessado, nunca por terceiros?’.

De acordo com Silvio Rodrigues, ainda que a usucapido possa ser alegada
como meio de defesa, em sede de excecdo, seu reconhecimento ndo afasta a
necessidade de se declarar a aquisicdo em acdo auténoma?®. Contrapondo-se ao
posicionamento, Luiz Edson Fachin sustenta que a sentenca que reconhece a
usucapiao vale como titulo para transcricdo no Registro de Imoéveis, conforme dispde
o art. 7° da Lei 6.969/81%°. Além disso, o art. 13 do Estatuto da Cidade também
contempla a possibilidade de registro da sentenca que reconhece a usucapido

arguida como matéria de defesa, sendo que, no entendimento de Luciano de

?* De acordo com o autor, ao possuidor é licito renunciar & usucapido depois de consumada, sendo
gue a renuncia anterior configura-se como mera causa de interrupgdo. Acrescenta o jurista que a
rendncia posterior deverd ser expressa, podendo ser efetivada somente por pessoas capazes, sem
prejuizo de terceiros. (GOMES, 2012, p. 189-190).

?® Stimula 237 do STF: O usucapido pode ser arguido em defesa.

?® FACHIN, Luiz Edson. A funcdo social da posse a propriedade contemporanea (uma
perspectiva da usucapido imobiliéria rural). Porto Alegre : Fabris, 1988, p. 50.

2" PENTEADO, 2012, p. 327.

?8 Aduz o jurista: Embora, como meio de defesa, a usucapido possa ser alegada em excec&o, mesmo
antes da sentenca que a reconheca, o dominio, a meu ver, s6 é adquirido pelo prescribente através
da sentenca que declare a aquisicao. (RODRIGUES, 2003, p. 113).

> FACHIN, loc. cit.
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Camargo Penteado, ante a inexisténcia de previsdo legal para as demais espécies,

deve-se aplicar por analogia tal dispositivo legal®.

2.2 A USUCAPIAO COMO MEIO DE CONCRETIZACAO DA FUNCAO SOCIAL
DA POSSE

Além dos requisitos listados acima, a usucapido ainda apresenta como
elemento cerne a efetivacdo da fungcdo social da posse. Antes de adentrarmos no
assunto, porém, necessario pontuar alguns aspectos acerca do principio da funcéo
social da propriedade previsto no ordenamento juridico patrio.

A analise do Direito Civil brasileiro no inicio do Século XX revela o
tratamento prioritario que dispensou as relacdes juridicas patrimoniais, refletindo a
ideologia liberal que exercia influéncia sobre o pensamento da época. O Codigo Civil
de 1916, tomado pelo espirito de garantir maior amplitude possivel de liberdade
individual, em detrimento a intervencdo estatal, acabou representando uma
verdadeira constituicio do Direito Privado, mostrando-se, posteriormente,
insuficiente para tratar dos avancos da sociedade e da consequente desigualdade
social.

E neste contexto histérico que, em 1988, vem a ser promulgada a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, elevando ao vértice do ordenamento
0 principio da dignidade da pessoa humana e um extenso rol de direitos sociais. A
Constituicdo, a partir dai, seja em sua dimensdo formal, ou — sobretudo — em sua
concepcao substancial, passou a ocupar lugar central da regulacdo juridica do
contrato, do patrimbnio e da familia, ocasionando no fenbmeno da
constitucionalizacdo do Direito Civil.

A propriedade sofreu grande influéncia deste movimento, pois, atualmente, o
fundamento primeiro a partir do qual deve o instituto ser pensado é o

|31

constitucional®". Denota-se, neste sentido, a existéncia constitucional da propriedade

% PENTEADO, 2012, p. 327.

% prevé o art. 5°, incs. XXIl e XXIIl da Constituicdo: Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: XXIlI — é garantido o direito de propriedade; XXIII — a propriedade atendera a sua funcao
social.
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tanto como um instituto da ordem econdmica (direito de propriedade), como
representando um direito subjetivo (direito a propriedade).

A fixacdo da propriedade como principio da ordem econdmica representa
uma concepc¢ao constitucional por um modelo fundado na propriedade individual,
sendo que, todavia, essa propriedade ndo se configura nos termos liberais que se
estabelece por uma exclusdo do outro, eis que a Constituicdo, ao garantir a
propriedade individual, vincula-se & funcao social*%.

Inobstante existissem previsdes gerais e abstratas acerca da funcao social
nos textos constitucionais anteriores, sobretudo nas Constituicdes de 1946 e 1967,
nunca a matéria foi tratada de maneira tdo ampla e concretizante como se vé na
atual Magna Carta, sobretudo em seus arts. 182% e 186> que tracam requisitos
objetivos para atendimento da funcao social da propriedade urbana e rural®.

A funcéo social da propriedade passa a ser, portanto, um elemento interno
do préprio direito subjetivo de propriedade, sendo que sua ndo observacao acarreta
na perda das prerrogativas conferidas ao proprietario, sem prejuizo de outras

espécies de sancdes®. De acordo com Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber®”:

Além disso, dispde o art. 170, incs. Il e lll: A ordem econdmica, fundada na valorizag&o do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observados os seguintes principios: Il — propriedade privada; Ill — funcdo social da
propriedade.

%2 PENTEADO, 2012, p. 220-221.
% Reza o art. 182, §2°, da Constituicio Federal: A politica de desenvolvimento urbano, executada

pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o
pleno desenvolvimento das func¢des sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes. § 2°
- A propriedade urbana cumpre sua fung&o social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenacdo da cidade expressas no plano diretor.

% Dispde o art. 186, da Constituicdo Federal: A funcéo social € cumprida quando a propriedade rural
atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes
requisitos: | - aproveitamento racional e adequado; Il - utilizacdo adequada dos recursos naturais
disponiveis e preservacdo do meio ambiente; Ill - observancia das disposi¢fes que regulam as
relagBes de trabalho; IV - exploracé@o que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.
% TEPEDINO, Gustavo. SCHREIBER, Anderson. A garantia da propriedade no direito brasileiro.
Novembro, 2003. Disponivel em:
<http://fdc.br/Arguivos/Mestrado/Revistas/Revista06/Docente/04.pdf> Acesso em: 10/07/2013, p. 103-
105.

% Neste sentido posicionam-se a maior parte da doutrina. Alguns autores, porém, como Caio Mario
da Silva Pereira entendem que a fungédo social € um limite apenas externo ao direito de propriedade,
assim como o direito administrativo, direito de vizinhanga e direito urbanistico. (PEREIRA, 2003, p.
103-105).

¥ TEPEDINO; SCHREIBER, op. cit., p. 106-107.
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A propriedade que ndo se conforma, portanto, aos interesses sociais
relevantes, ndo é digna de tutela como tal, e ndo ha neste condicionamento
uma priorizacdo da funcdo social sobre a garantia da propriedade, uma
pretendida hierarquizagdo de normas constitucionais, mas uma mera
interpretagdo sistemética do texto maior, que pde em evidéncia os valores
existenciais e solidarios, a cuja concreta realizacdo ndo apenas a
propriedade, mas todas as situagdes juridicas subjetivas devem se
direcionar.

Como consequéncia do fenébmeno da constitucionalizagédo do Direito Civil, o
Cadigo Civil de 2002 trouxe em seu art. 1228, 81° que o direito de propriedade deve
ser exercido em observacao as suas finalidades econdmicas e sociais, a fim de
preservar a flora, fauna, belezas naturais, equilibrio ecol6égico e o patriménio
histérico e artistico, bem como evitar a poluicdo do ar e das aguas®®. Trata-se,
conforme leciona Luciano de Camargo Penteado, de uma clausula geral, de diversos
sentidos e alcances, necessitando de efetivacéo nos casos concretos™°.
Considerando ser a posse auténoma da propriedade®®, existe no
ordenamento juridico brasileiro, ainda que nao expressamente, a chamada funcao
social da posse, a qual se revela significativamente no instituto da usucapido. Veja-
se, neste sentido, os ensinamentos de Luiz Edson Fachin®":
A funcéo social da posse situa-se em plano distinto, pois, preliminarmente, a
funcdo social € mais evidente na posse e muito menos evidente na

propriedade, que mesmo sem uso, pode se manter como tal. A funcéo
social da propriedade corresponde a limitagBes fixadas no interesse publico

% In verbis: Art. 1228, CC: O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito
de reavé-la do poder de quem quer que a injustamente a possua ou detenha. §1° O direito de
propriedade deve ser exercido em consonéncia com as suas finalidades econémicas e sociais e de
modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna,
as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patrimbnio histérico e artistico, bem como evitada a
polui¢cdo do ar e das 4guas.

% Segundo o autor, a norma estabelece um dever, estando o proprietario obrigado a exercer seu
direito subjetivo de propriedade de acordo com os ditames econdmicos e sociais. Deve o proprietario
agir observando os padrdes de conduta empiricos metajuridicos, sob pena de cometer ato ilicito e
sujeitar-se as suas consequentes sangdes previstas no ordenamento juridico. Acrescenta o autor,
ainda, que o Cadigo Civil ndo apenas impde obrigagbes, como também estabelece os bens que
necessitam ser preservados pela atuacé@o do proprietario no exercicio do seu direito, sendo certo que,
por se tratar de uma clausula geral, necessaria € a sua concre¢cdo nos casos e lides que se
verificarem. (PENTEADO, 2012, p. 241).

% Segundo Pontes de Miranda, posse é fato que entra no mundo juridico, como fato juridico stricto
sensu, quando objeto de algum ato juridico ou quando ofendido o status quo, indispensavel a paz
social. De acordo com os ensinamentos do jurista, a protecdo possessoéria ndo se justifica pela
protecdo da propriedade, sendo aquela autbnoma em relacdo a esta. A protecdo da posse se
justificaria panas para manutencado de determinadas situacdes de fato da vida em sociedade.
(MIRANDA, 1955, p. 5-17).

*L FACHIN, 1988, p. 19-20.
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e tem por finalidade instituir um conceito dindmico de propriedade em
substituicdo ao conceito estatico, representando uma projecdo da reacao
anti-individualista. O fundamento da fungéo social da propriedade é eliminar
da propriedade privada o que ha de eliminavel. O fundamento da funcao
social da posse revela o imprescindivel, uma expressao natural da
necessidade.

O direito brasileiro, através de diversos dispositivos como o art. 1.208% e
1.224*, do Cédigo Civil, ou mesmo por intermédio das acdes possessoérias (arts.
920-933, do Cdédigo de Processo Civil) determina a prioridade a funcdo social da
posse, mesmo que ela tenha decorrido de ato ilicito. Significa dizer que a vinculacdo
intrinseca da posse ao carater social faz com que ela sempre seja objeto de
protecéo pelo Estado, tdo logo cessadas a violéncia ou a clandestinidade por meio
das quais foi alcangada.

Neste mesmo sentido, a usucapidao como meio de aquisi¢cdo da propriedade
acaba por expressar a relevancia da funcéo social da posse, vez que através dela se
privilegia aquele que exerce a posse em detrimento do dominio de outrem, o qual é
penalizado pela inobservancia da funcéo social de sua propriedade.

Tal constatacdo podera ser melhor observada através do estudo especifico

das modalidades de usucapido existentes em nosso ordenamento juridico.

2.3 AS MODALIDADES DE USUCAPIAO

Através da andlise do direito comparado, é possivel afirmar que inexiste
ordenamento juridico que discorra sobre tantas modalidades de usucapido como o
brasileiro, que prevé mais de dez hipéteses de aquisicdo da propriedade pela posse

prolongada no tempo.

2.3.1 Usucapido ordinaria

A primeira delas é a usucapido ordinaria, a qual se somam aos demais

requisitos os elementos da boa-fé do possuidor e do justo titulo, reduzindo-se o0s

2 Art. 1.208, CC. N&o induzem posse os atos de mera permissdo ou tolerancia assim como n&o
autorizam a sua aquisi¢do os atos violentos, ou clandestinos, sendo depois de cessar a violéncia ou a
clandestinidade.

3 Art. 1.224, CC. S6 se considera perdida a posse para quem nao presenciou o esbulho, quando,
tendo noticia dele, se abstém de retornar a coisa, ou, tentando recupera-la, € violentamente repelido.
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prazos para a aquisicdo do dominio. Por este motivo, também se chama de
usucapido abreviada. Como dito em linhas anteriores, a boa-fé é aqui encarada em
seu sentido subjetivo, consistente no estado de ignorancia, semelhante ao erro
negocial, daquele que desconhece o vicio ou obstaculo que o impede de adquirir
efetivamente um direito. O erro pode ser tanto de fato como de direito, sendo que a
boa-fé deve se fazer presente durante todo o periodo aquisitivo, impedindo a
usucapido a verificagcdo de ma-fé superveniente®. O justo titulo, por sua vez, é todo
documento habil a produzir o efeito translativo do dominio. O titulo deve apresentar
algumas formalidades minimas — como ser escrito, por exemplo® — e ser apto a
transferir o direito real postulado, ndo atingindo seu objetivo apenas por razéo
extrinseca, alheia a prépria formacao. Frise-se que falhas internas do titulo implicam
em nulidade®, retirando sua qualificacéo de justo®’.

Segundo Orlando Gomes, sao trés as causas de ineficacia do titulo, quais
sejam: a) a aquisicdo a non domino, ou seja, quem transferiu o dominio ndo era
proprietario da coisa; b) a aquisicdo a domino, na qual o transmitente ndo goza de
direito de dispor, ou transfere por ato nulo de pleno direito; c) erro no modo de
aquisicdo, como no caso de quem adquire por instrumento particular bem cuja
transmissao requer escritura publica. De acordo com o jurista, o titulo deve ser certo
e real, sendo que a existéncia de boa-fé sem justo titulo ndo possibilita a invocacéo

da usucapido ordinaria®®.

* GOMES, 2012, p. 185-189.

% Assevera Orlando Gomes: O vocabulo de titulo pode dar a impressdo de que se trata de
instrumento, isto &, de escrito. Mas ndo tem esse sentido. Titulo se emprega, no caso, como sinénimo
de ato juridico. Ainda assim, teria compreensao muito ampla, porque nem todo ato juridico serve de
causa a posse. O titulo, a que se referem os Cddigos, corresponde aos atos juridicos cuja funcéo
econdmica consiste em justificar a transferéncia do dominio. Numa palavra, os atos translativos. Por
outro lado, a qualificacdo do titulo é imprépria. O titulo deve ser justo no sentido de idoneidade para
transferir. Melhor fora, assim, dizer-se titulo habil, para significar o negécio juridico que habilita
gualquer pessoa a tornar-se proprietéaria de um bem. (Ibidem, p. 186-187).

“® para Orlando Gomes, se o ato é nulo de pleno direito, a aquisicio s6 se verifica, em principio,
mediante usucapido extraordinaria, vez que o objetivo da usucapido ordinaria é sanar o defeito que
resulta da falta de qualidade do transmitente e nédo todos os que tornam ineficaz a alienag&o. Porém,
se 0 ato é simplesmente anulavel, a aquisicdo se opera mediante usucapido ordindria, até porque é
mais curto o prazo de prescri¢cdo dentro do qual deve ser proposta a agdo de rescisdo. (Idem).

*" PENTEADO, 2012, p. 323.

*® Luciano de Camargo Penteado opde a este posicionamento, aduzindo que boa-fé e justo titulo s&o
conceitos que nao se confundem, podendo existir um sem o outro. (Idem).
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A usucapido ordinaria tradicional esta prevista no art. 1242*°, do Cédigo
Civil, o qual dispde que sdo necessarios dez anos de posse continua, somados a
boa-fé e ao justo titulo para que se opere a aquisicdo da propriedade. Ocorre que,
conforme previséo do paragrafo tnico do mencionado dispositivo legal, o prazo pode
ser reduzido para cinco anos caso 0 usucapiente tenha adquirido o bem com base
em aquisicdo onerosa levada a registro, 0 qual venha a ser posteriormente
cancelado por razbes alheias a formacdo do titulo. Nestas situacbes, faz-se
necessario também que o possuidor tenha estabelecido moradia no imével e nele

tenha realizado investimentos que atentem a funcao social da propriedade .

2.3.2 Usucapiao extraordinaria

Na usucapido extraordinaria, por sua vez, a boa-fé é presumida e o justo
titulo ndo é exigido, bastando para sua concretizacdo que o possuidor preencha os
requisitos comuns a todas as modalidades e que totalize o tempo exigido em lei. De
acordo com art. 1.238"', do Cddigo Civil, o possuidor que permanecer
initerruptamente no imoével, sem oposicdo, pelo prazo de 15 anos adquirira a
propriedade, podendo requerer ao juiz que assim o declare por sentenca®’. A
semelhanca do que ocorre com a usucapiao ordinaria, o paragrafo unico da norma

mencionada prevé a reducéo do prazo para 10 anos, caso o possuidor tenha fixado

9 Art. 1.242, CC. Adquire também a propriedade do imével aquele que, continua e
incontestadamente, com justo titulo e boa-fé, o possuir por dez anos. Paragrafo Unico. Sera de cinco
anos o prazo previsto neste artigo se o imével houver sido adquirido, onerosamente, com base no
registro constante do respectivo cartério, cancelada posteriormente, desde que os possuidores nele
tiverem estabelecido a sua moradia, ou realizado investimentos de interesse social e econémico.

*% vvale mencionar que, de acordo com Luciano de Camargo Penteado, este prazo de cinco anos, até
0 ano de 2005, deve-se contar com acréscimo de dois anos, isto é, como sendo de sete anos, por
conta do disposto no art. 2.029, do Cddigo Civil. O mesmo ocorre em relacdo a usucapido com posse
trabalho, prevista no art. 1.238, paragrafo Unico, do Cédigo Civil. (PENTEADO, 2012, p. 324).

°L Art. 1.238, CC. Aquele que, por quinze anos, sem interrupcdo, nem oposicao, possuir como seu um
imovel, adquire-lhe a propriedade, independentemente de titulo e boa-fé; podendo requerer ao juiz
gue assim o declare por sentenca, a qual servira de titulo para o registro no Cartério de Registro de
Imoveis. Paragrafo Unico. O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-a a dez anos se 0 possuidor
houver estabelecido no imével a sua moradia habitual, ou nele realizado obras ou servicos de carater
produtivo.

*2 Orlando Gomes afirma que embora meramente declaratéria, a sentenca é necessaria para certificar
a existéncia do direito do possuidor que se tornou proprietario, sendo certo que a aquisi¢ao se verifica
guando da usucapido, e ndo por meio da transcricao da sentenca que a declarou. (GOMES, 2012, p.
186).
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sua moradia no local e realizado investimentos sociais e econdmicos, atendando-se
igualmente para a funcdo social da propriedade. Fala-se, por este motivo, em

usucapido extraordinaria com posse trabalho®.

2.3.3 Usucapiéao especial rural

A usucapido especial rural, prevista no art. 191>, da Constituicdo Federal e
no art. 1.239°°, do Cdédigo Civil, depende da configuracéo da posse ad usucapionem
pelo prazo de cinco anos sobre imovel rural que ndo ultrapasse 50 hectares,
servindo este como moradia para o possuidor e sua familia, que deverao torna-lo

produtivo pelo trabalho.

2.3.4 Usucapiao especial urbana

A usucapidao especial urbana, ao seu turno, divide-se entre individual e
coletiva, sendo aquela prevista no art. 183%°, da Constituicdo Federal e art. 1.240%,
do Cédigo Civil e esta no art. 10%®, do Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001). A

>3 PENTEADO, 2012, p. 324.

> Art. 191, CF. Aquele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou urbano, possua como seu, por
cinco anos ininterruptos, sem oposicdo, area de terra, em zona rural, ndo superior a cinglenta
hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-
Ihe-4 a propriedade. Paragrafo Unico. Os iméveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapiao.

*® Art. 1.239, CC. Aquele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou urbano, possua como sua,
por cinco anos ininterruptos, sem oposi¢do, area de terra em zona rural ndo superior a cingliienta
hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-
Ihe-& a propriedade.

% Art. 183, CF. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cingiienta metros
guadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de
sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que nao seja proprietario de outro imdvel urbano ou rural.
§ 1° - O titulo de dominio e a concesséo de uso serdo conferidos ao homem ou a mulher, ou a
ambos, independentemente do estado civil. § 2° - Esse direito ndo serd reconhecido ao mesmo
possuidor mais de uma vez. 8 3° - Os imdveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapiao.

" Art. 1.240, CC. Aquele que possuir, como sua, area urbana de até duzentos e cinqiienta metros
guadrados, por cinco anos ininterruptamente e sem oposi¢do, utilizando-a para sua moradia ou de
sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que néo seja proprietario de outro imovel urbano ou rural.
§ 1° O titulo de dominio e a concessdo de uso serdo conferidos ao homem ou & mulher, ou a ambos,
independentemente do estado civil. § 22O direito previsto no paragrafo antecedente ndo sera
reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez.

® Art. 10, Estatuto da Cidade. As &reas urbanas com mais de duzentos e cingilenta metros
guadrados, ocupadas por populacdo de baixa renda para sua moradia, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposicao, onde nao for possivel identificar os terrenos ocupados por cada
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usucapido urbana individual exige que se trate de um imével urbano, ndo superior a
duzentos e cinquenta metros quadrados. A metragem introduzida pelo legislador
revela o objetivo maior desta modalidade, que é a concretizacdo do direito a moradia
para a populacdo que ndo a possui, razdo pela qual também se justifica o prazo
reduzido de cinco anos previsto pelo ordenamento juridico brasileiro®. O possuidor

deve, ainda, utilizar o imovel para moradia propria ou de sua familia.

2.3.5 Usucapido urbana coletiva

A usucapidao urbana coletiva, a despeito de apresentar o mesmo prazo de
cinco anos, pretende propiciar a aquisicdo na totalidade do imovel, tanto pela
dificuldade de se identificar areas, quanto pela sobreposicdo da moradia de diversas
familias verificada nestas regides. Visando consolidar situac¢des juridicas existentes
em areas de densa populacdo sem infraestrutura, esta modalidade de usucapido
cria um condominio especial regido pelas normas préprias do Estatuto da Cidade. E
preciso que o imovel apresente mais de duzentos e cinquenta metros quadrados,
gue seja empregado para moradia do possuidor ou de sua familia e que existam
dificuldades para identificacdo das matriculas das regibes consideradas
isoladamente. A peculiaridade do instituto é que ele atribuira a cada possuidor uma
fracdo ideal idéntica do imoével, salvo acordo escrito dispondo contrariamente. O
condominio especial é indivisivel, exceto por deliberacdo de dois tercos dos

conddminos, cuja eficacia € também condicionada a uma posterior urbanizacao,

possuidor, sdo susceptiveis de serem usucapidas coletivamente, desde que os possuidores nao
sejam proprietarios de outro imével urbano ou rural. § 1° O possuidor pode, para o fim de contar o
prazo exigido por este artigo, acrescentar sua posse a de seu antecessor, contanto que ambas sejam
continuas. § 2% A usucapido especial coletiva de imovel urbano sera declarada pelo juiz, mediante
sentenca, a qual servira de titulo para registro no cartério de registro de iméveis. § 3° Na sentenca, o
juiz atribuira igual fracdo ideal de terreno a cada possuidor, independentemente da dimensédo do
terreno que cada um ocupe, salvo hipétese de acordo escrito entre os condéminos, estabelecendo
fracdes ideais diferenciadas. § 4° O condominio especial constituido é indivisivel, ndo sendo passivel
de extingdo, salvo deliberacao favoravel tomada por, no minimo, dois tercos dos condéminos, no
caso de execucdo de urbanizacdo posterior a constituicio do condominio. § 5% As deliberacdes
relativas a administracdo do condominio especial serdo tomadas por maioria de votos dos
conddéminos presentes, obrigando também os demais, discordantes ou ausentes.

¥ PENTEADO, 2012, p. 324.
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apos a aquisicdo. No ambito deste condominio, as deliberagbes devem ser tomadas
por maioria de votos®.

Saliente-se que em todas as subespécies da usucapido especial ha o
requisito comum da impossibilidade do possuidor ser proprietario de outro bem

imovel urbano ou rural para se beneficiar do instituto.

2.3.6 Demais espécies de usucapiao

Registre-se também as outras formas de aquisicdo pela posse prolongada
no tempo, quais sejam: a usucapido indigena — prevista no art. 33, do Estatuto do
indio (Lei 6.001/73 — dez anos) —, e a usucapido de bens moveis, a qual se divide
entre ordinaria (art. 1.260%', do Cédigo Civil — trés anos) e extraordinaria (art.
1.261%, do Cédigo Civil — cinco anos).

Temos, por fim, a chamada usucapido familiar, cujos requisitos e impactos

serdo tratados detidamente nos capitulos seguintes.

% PENTEADO, 2012, p. 326.

®L Art. 1.260, CC. Aquele que possuir coisa mével como sua, continua e incontestadamente durante
trés anos, com justo titulo e boa-fé, adquirir-lhe-4 a propriedade.

°2 Art. 1.261, CC. Se a posse da coisa mével se prolongar por cinco anos, produzird usucapio,
independentemente de titulo ou boa-fé.
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3 A INOVACAO DO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO ATRAVES DA
EDICAO DA LEI 12.424/2011

Antes de adentrarmos no tema especifico da usucapido familiar, necessério
formular algumas consideracbes sobre a evolucdo da nocdo da familia no
ordenamento juridico brasileiro, a qual guiarA os caminhos para a correta
interpretacdo do novel instituto em seus variados aspectos.

A organizacdo das pessoas em foro de familia é antiga e visa basicamente
responder as necessidades humanas de autodefesa, reproducdo, alimentacao,
manutencdo da carga genética e até de apropriacdo de bens. No Brasil, 0 conceito
de familia sofreu grandes mudancas desde a época colonial, onde a entidade
familiar estava diretamente relacionada ao matrimonio (fundamentalmente voltada
ao casamento, sob a influéncia candnica), patrimonialismo e hierarquia (ja que
circunscrita ao pater familias colonial). Tal mentalidade se fez presente também no
Caodigo Civil de 1.916, o qual se pautava, sobretudo, na triade formada pelo
liberalismo, individualismo e patrimonialismo®3.

Este modelo acabou sendo abalado com o advento de nova legislacao
civilista na década de 70 do século XX, a qual marcou a passagem institucional para
0 que alguns autores chamam de concepcdo eudemonista da familia. Ou seja, a
familia ndo se define mais em si mesma, como instituicdo, mas sim como um meio
para sustentar as relacées humanas, ndo renegando seu aspecto patrimonial, porém
destinando atencdo as questbes extrapatrimoniais de livre desenvolvimento da
pessoa. Conforme sintetizam José Lamartine Corréa de Oliveira e Francisco José
Ferreira Muniz, a concepcdo eudemonista da familia progride a medida que ela

regride ao seu aspecto instrumental®®.

®® FACHIN, Luiz Edson. O novo Cédigo Civil e as mudancas sociais no direito de familia. In:
Aspectos Controvertidos do Novo Cddigo Civil: Escritos em Homenagem ao Ministro José Carlos
Moreira Alves. Coordenadores: Arruda Alvim, Joaquim Portes de Cerqueira César, Roberto Rosas;
[colaboradores: Alvaro Villaga Azevedo ... et al.]. S0 Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, p. 440.
Veja-se, também, interesse ponto levantado por Paulo L6bo que demonstra o carater essencialmente
patrimonialista da familia nesta época: No Cédigo Civil de 1916, dos 290 artigos da parte destinada
ao direito de familia, 151 tratavam de relagdes patrimoniais e 139 de relagbes pessoais. (LOBO,
Paulo. Direito civil: familias. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 23).

* OLIVEIRA, José Larmartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Curso de direito de
familia. 4% ed. Curitiba: Jurua, 2001, p. 13.
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Contudo, foi somente com o advento da Constituicdo Federal de 1988 que o
conceito de familia se tornou plural e totalmente dissociado da hierarquia e
patrimonialismo anteriormente verificados. Conforme aduz Paulo L6bo, os milhares
de sugestbes populares e de entidades voltadas a problematica da familia,
recolhidas pela Assembleia Nacional Constituinte que promulgou a Constituicdo de
1988, voltaram-se muito mais para 0Ss aspectos pessoais do que para 0S
patrimoniais das relacfes de familia, o que ensejou mudancas significativas como a
consumacgado da igualdade entre géneros e entre filhos, o reconhecimento da
natureza socioafetiva da filiacdo como género e a protecdo do Estado alcancando
qualquer entidade familiar®>. O Cédigo Civil e toda a legislacdo infraconstitucional,
portanto, passaram a ser relidos & luz dos novos preceitos constitucionais®®.

Nas palavras de Luiz Edson Fachin®:

Comecam a dominar as relagBes de afeto, de solidariedade e de
cooperacao. Proclama-se, com mais assento, a concep¢do eudemonista da
familia: ndo é mais o individuo que existe para a familia e para o

casamento, mas a familia e o casamento existem para o seu
desenvolvimento pessoal, em busca de sua aspiracdo a felicidade.

Ocorre, no entanto, que 0S avangos constitucionais ndo retiram a
importancia do Direito de Familia continuar sendo interpretado numa perspectiva de
abertura do sistema®, garantindo que a racionalidade emancipatéria da pessoa
humana nao se restrinja apenas as normas expressas.

Além disso, 0 encantamento constitucional, em principio apto a possibilidade
de converter aquele sentimento de vida sonegado em alavanca de mudanca e

transformacdo, requer efetividade e realizacdo®®, razdo pela qual toda nova

® LOBO, 2011, p. 19 e 35.

®® MATOS, Ana Carla Harmatiuk. "Novas" entidades familiares. In: Ana Carla Harmatiuk Matos
(Org.). A construcao dos novos direitos. Porto Alegre: Nuria Fabris Editora, 2008, p. 18.

" FACHIN, 2003, p. 444-445. No mesmo sentido, aduz Paulo Ldbo: A realizacdo pessoal da
afetividade, no ambiente de convivéncia e solidariedade, € a funcdo basica da familia de nossa
época. Suas antigas fun¢des feneceram, desapareceram ou desempenharam papel secundério. Até
mesmo a funcdo procracional, com a secularizacdo crescente do direito de familia e a primazia
atribuida ao afeto, deixou de ser sua finalidade precipua. (LOBO, op. cit., p. 20).

®® Segundo Ana Carla Harmatiuk Matos, a pluralidade de entidades familiares néo pode ser entendida
como a alteridade de modelos segundo o texto constitucional (qual sejam: casamento, unido estavel e
familia monoparental), pois se repetiria uma exclusao em virtude de auséncia de previsdo normativa
expressa. A evolugdo social € que deve guiar a forma de constituicdo da familia, ndo cabendo ao
Direito fixar previamente quais sédo as modalidades possiveis. (MATOS, op. cit., p. 20).

% FACHIN, op. cit., p. 449.
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legislagdo envolvendo a nocao de familia — como € o caso da usucapido familiar,
deve observar os progressos garantidos pela Carta Maior.

Feitas estas ressalvas, passamos agora para a analise dos aspectos formais
da Lei 12.424/2011.

3.1 NOMENCLATURA

N&o ha consenso na doutrina acerca da nomenclatura a ser adotada para
designar a nova modalidade de usucapido. Na opinido de Flavio Tartuce, embora
alguns juristas utilizem a terminologia usucapido familiar, a expressao usucapiao
especial urbana por abandono do lar é a mais adequada para manter unidade
didatica, visando, sobretudo, diferenciar a categoria da usucapido especial rural ou
agraria — que também tem uma conotacdo familiar -, da usucapiao ordinaria, da
usucapido extraordinaria, da usucapido especial indigena e da usucapido urbana
coletiva.

Em contrapartida, assevera José Fernando Simao: Creio ser adequada a
denominacédo usucapido familiar em razdo de sua origem, qual seja, o imovel
pertence aos conjuges ou companheiros, mas so6 é utilizado por um deles apds o fim
do casamento ou da unido estavel’.

Neste trabalho, embora possam as expressdes usucapidao pro-familia,
usucapidao conjugal, usucapido por meacdo, usucapido por abandono do lar
aparecerem em forma de citacdo, adotar-se-4 predominantemente o termo
“usucapiao familiar” empregado por José Fernando Simao, o qual revela de maneira
mais expressiva o verdadeiro objetivo do novo instituto, que € a efetivacdo do direito
a moradia e a protecao das diversas modalidades de entidades familiares presentes

no ordenamento juridico brasileiro.

3.2 HISTORICO LEGISLATIVO

© TARTUCE, FLAVIO. A usucapido especial urbana por abandono do lar conjugal. Revista
Sintese Direito de Familia. V. 14, n. 71, abr/maio 2012, p. 16

"t SIMAO, José Fernando. Usucapido familiar: problema ou solug&o? 2011. Disponivel em:
<http://www.juristas.com.br/informacao/artigos/usucapiao-familiar-problema-ousolucao/598/>. Acesso
em 27/08/2013, p. 01



http://www.juristas.com.br/informação/artigos/usucapiao-familiar-problema-ousolucao/598/
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Em 01 de dezembro de 2010, a Presidéncia da Republica encaminhou ao
Congresso Nacional a Medida Provisoria n°® 514 de 2010, pretendendo a alteragéo
substancial da Lei 11.977/2009 (a qual dispde sobre o Programa Minha Casa, Minha
Vida) e a modificacdo de outras legislacées como a Lei 10.188/2001 (Programa de
Arrendamento  Residencial), 6.015/1973 (Registros Publicos), 6.766/1979
(Parcelamento do Solo Urbano) e 4.591/1964 (Condominios Edilicios e
Incorporacdes Imobiliarias)™.

Através da andlise da redacao original da Medida Proviséria, € possivel
verificar que inicialmente ndo estavam previstas quaisquer alteracdes ao Codigo
Civil, como a inclusdo de nova modalidade de usucapido, o que somente foi objeto
de redacdo na Camara dos Deputados, por proposi¢cao do Deputado André Vargas
do PT/PR".

Na data de 27 de abril de 2011, o Projeto de Lei de Conversédo n° 10 de
2011, resultado da alteracdo do teor da Medida Proviséria 514/2010, foi confirmado
na Camara dos Deputados e, em seguida, encaminhado ao Senado Federal, onde
foi aprovado em 10 de maio de 2011 e enviado a sanc¢ao presidencial no décimo

o’ do novo

terceiro dia do mesmo més. A Presidéncia, apos vetar a redacdo do 82
artigo a ser incluido na legislacéo civilista brasileira, sancionou o Projeto em 16 de
junho de 2011, o qual foi convertido na Lei 12.424 de 2011, passando a usucapido
familiar figurar no artigo 1.240-A, do Cadigo Civil.

Inobstante a relevancia do novo instituto como forma de regulamentacéo de

situacOes faticas bastante corriqueiras na sociedade brasileira, imprescindivel se faz

2 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2007-2010/2010/Mpv/514.htm, acessado

em 26/08/2013, as 14h53min.

® Fundamentando a proposta, afirmou o Deputado André Vargas: O Minha Casa, Minha Vida tem
como prioridade as mulheres. Vamos possibilitar a assinatura de convénio pelas mulheres, é o
chamado usucapido pré-familiar, que pode ser usado quando o cdnjuge ndo estiver mais no lar,
possibilitando a resolugdo da posse. In: http://www.andrevargas.com.br/noticias/?id=2438, acessado
em 26/08/2013.

™ “No registro do titulo do direito previsto no caput, sendo o autor da ac&o judicialmente considerado
hipossuficiente, sobre os emolumentos do registrador ndo incidirdo e nem serdo acrescidos a
quaisquer titulos taxas, custas e contribuicdes para o Estado ou Distrito Federal, carteira de
previdéncia, fundo de custeio de atos gratuitos, fundos especiais do Tribunal de Justica, bem como
de associagao de classe, criados ou que venham a ser criados sob qualquer titulo ou denominagao”.
De acordo com a Presidéncia, os dispositivos violam o pacto federativo ao interferirem na
competéncia tributaria dos Estados, extrapolando o disposto no §2° do art. 236 da Constituicao, razdo
pela qual foi vetado o §2°, do Art. 1.240-A, do Cddigo Civil.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Mpv/514.htm
http://www.andrevargas.com.br/noticias/?id=2438
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sua andlise a luz do art. 7°, inc. Il, da Lei 95/1998" (que trata da elaboracéo,
redacdo, alteracdo e consolidacdo das leis, de acordo com o que determina o
paréagrafo Gnico do art. 59, da Constituicdo Federal)’ e do art. 4°, §4°, da Resoluc&o
n° 01 de 2002 do Congresso Nacional’’ (que dispde sobre a apreciacdo das
Medidas Provisérias a que se refere o art. 62, da Constituicdo Federal)’®.

Como dito anteriormente, a Medida Provisoria n°® 514 de 2010 alterou
especialmente a Lei 11.977/2009 que instituiu o programa Minha Casa, Minha Vida
(PMCMV) e os subprogramas Programa Nacional de Habitacdo Urbana (PNHU) e
Programa Nacional de Habitacdo Rural (PNHR). Conforme disposto nos artigos 1°,
4° e 11 da mencionada legislacdo, o PMCMV tem por finalidade criar mecanismos
de incentivo a producdo e aquisicdo de novas unidades habitacionais ou
requalificacdo de imoveis urbanos e producdo ou reforma de habitacdes rurais, para
familias com renda mensal de até R$ 4.650 (quatro mil seiscentos e cinquenta
reais), enquanto o PNHU tem por objetivo promover a producdo ou aquisicdo de
novas unidades habitacionais ou a requalificacdo de iméveis urbanos, e 0 PNHR,
por sua vez, tem por finalidade subsidiar a producdo ou reforma de imdveis aos
agricultores familiares e trabalhadores rurais, por intermédio de operacdes de
repasse de recursos do orgcamento geral da Unido ou de financiamento habitacional
com recursos do Fundo de Garantia do Tempo de Servicos - FGTS.

Neste sentido, verifica-se que, ainda que a usucapido familiar vise
igualmente a regulamentacdo fundiaria de imdveis urbanos (objeto parcial do
PMCMYV), seus efeitos acabam néo coincidindo com as premissas tracadas pelo
mencionado projeto social, vez que o0s requisitos indicados pelo legislador,

sobretudo a metragem limite de 250 m2 do imodvel a ser usucapido, ndo protege

® Art. 7°, da Lei 95/1998. O primeiro artigo do texto indicara o objeto da lei e o respectivo ambito de
aplicagéo, observados os seguintes principios: (...) Il - a lei ndo contera matéria estranha a seu objeto
ou a este ndo vinculada por afinidade, pertinéncia ou conexao.

® Art. 59, CF. O processo legislativo compreende a elaboracéo de: | - emendas & Constituicao; Il -
leis complementares; Il - leis ordinarias; IV - leis delegadas; V - medidas provisérias; VI - decretos
legislativos; VII - resolugdes. Pardgrafo Unico. Lei complementar dispord sobre a elaboracéo,
redacao, alteracdo e consolidagdo das leis. De acordo com o disposto no art. 1°, paragrafo Unico, da
Lei 95/1998, suas disposi¢fes aplicam-se também as medidas provisorias.

" Art. 4°, § 4°, da Resolugdo 01/2002 do CN. E vedada a apresentagdo de emendas que versem
sobre matéria estranha aquela tratada na Medida Provis6ria, cabendo ao Presidente da Comisséo o
seu indeferimento liminar.

® Art. 62, CF. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da RepUblica podera adotar medidas
provisérias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.
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exclusivamente as familias de baixa renda, as quais sdo as principais destinatarias
dos programas instituidos pela Lei 11.977/2009.

Além disso, note-se que, embora o PMCMV também apresente como
objetivo a producdo ou reforma de habitagbes rurais, a nova modalidade de
usucapiao limitou-se a possibilitar a aquisicdo do dominio apenas de imoéveis
urbanos, nada dispondo acerca da propriedade rural.

Ressalte-se, ademais, que uma das razdes para as alteracbes da Lei
11.977/2009 propostas pela Medida Provisoéria n°® 514 de 2010 era o beneficiamento
das mulheres que figuram como responsaveis pela unidade familiar’®, o que da
mesma forma ndo encontra correspondéncia com a criacdo da usucapido familiar,
tendo em vista que ndo ha (e nem poderia ter, sob pena de ofensa ao principio
constitucional da igualdade insculpido no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal)
distincdo de género para aquele que pretenda figurar no polo ativo numa demanda
fundada no artigo 1240-A, do Codigo Civil.

Questionavel, ainda, é a insercdo de nova modalidade de usucapido no
ordenamento juridico brasileiro através de medida provisoria e ndo por procedimento
legislativo ordinario. Conforme dispde o art. 62, da Constituicdo Federal, em caso de
relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisérias,
com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional. Sobre
os requisitos de relevancia e urgéncia, leciona Celso Anténio Bandeira de Mello®:

Uma vez que a Constituicdo s6 admite medidas provisérias em face de
situacdo relevante e urgente, segue-se que ambos sdo, cumulativamente,
requisitos indispensaveis para a irrupcdo da aludida competéncia. E dizer:
sem eles inexistir4 poder para editd-las. Se a Carta Magna tolerasse edicao

de medidas de emergéncia fora destas hip6tese, ndo haveria condicionado
sua expedi¢d@o a pré-ocorréncia destes supostos normativos. Segue-se que

" A alinea “c” do item 04 da exposigdo de motivos da Medida Proviséria 514 de 2010 dispde:
¢) introducdo, a partir de nova redacéo oferecida ao art. 32 e 13 da Lei n? 11.977, de 2009, de novos
requisitos para indicacdo dos beneficiarios do PMCMV, distinguindo-se aqueles residentes no meio
rural daqueles residentes no meio urbano, cabendo destacar a exclusdo do critério relacionado ao
tempo de residéncia ou de trabalho do candidato no municipio; a exclusdo do critério relacionado a
adequacdo ambiental e urbanisticas, uma vez que esti relacionado aos projetos e ndo aos
beneficiérios; e a inclusédo de prioridade de atendimento as familias com mulheres responséaveis
pela unidade familiar. In: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-2010/2010/Exm/EMi-8-
MCIDADES--MF-MP-MJ-MPv514-10.htm, acessado em 26/08/2013. Além disso, segundo o Deputado
André Vargas, responsavel pela criagdo do novo instituto, a usucapiao familiar se apresenta como
instrumento de fortalecimento do objetivo do PMCPV de privilegiar as mulheres que figuram como
chefes de familia. In: http://www.andrevargas.com.br/noticias/?id=2438, acessado em 26/08/2013.

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 292 ed. rev. e atual. S&o
Paulo : Malheiros Editores LTDA, 2012, p. 136-137.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/Exm/EMi-8-MCIDADES--MF-MP-MJ-MPv514-10.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/Exm/EMi-8-MCIDADES--MF-MP-MJ-MPv514-10.htm
http://www.andrevargas.com.br/noticias/?id=2438
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tém de ser judicialmente controlados, sob pena de ignorar-se o balizamento
constitucional da competéncia para editar medidas provisorias. Com efeito,
se “relevancia e urgéncia” fossem nogdes s6 aferiveis concretamente pelo
Presidente da Republica, em juizo discricionario incontrastavel, o
delineamento e a extensdo da competéncia para produzir tais medidas nédo
decorreriam da Constituicdo, mas da vontade do Presidente, pois teriam o
ambito que o Chefe do Executivo quisesse dar. Assim, ao invés de estar
limitado por um circulo de poderes estabelecido pelo Direito, ele € quem
decidiria sua propria esfera competencial da matéria, ideia antinbmica a
tudo que resulta do Estado de Direito.

Nesta seara, tem-se que 0s pressupostos de relevancia e urgéncia sao
cumulativos, ndo podendo ser proposta medida proviséria caso constatada a
auséncia de algum deles.

No que se refere a usucapido familiar, verifica-se ser incontestavel a
relevancia®* do novo instituto, vez que funciona como mecanismo de efetivacdo do
direito fundamental & moradia, previsto no art. 6°, da Constituicdo Federal®.
Contudo, 0 mesmo nao ocorre quando analisamos 0 suposto normativo da urgéncia,
tendo em vista que, conforme assevera Celso Antbnio Bandeiro de Mello s6 é
urgente o que tem de ser enfrentado imediatamente, 0 que ndo pode aguardar o
decurso do tempo, caso contrario o beneficio pretendido sera inalcancavel ou o dano
gue se quer evitar consumar-se-a ou, no minimo, existirdo sérios riscos de que
sobrevenham efeitos desastrosos em caso de demora®,

Antes da edicédo da Lei 12.424/2011, o cdnjuge que permanecesse no imével
apos a separacao de fato poderia adquirir o dominio do bem pertencente ao casal ou

de propriedade exclusiva daquele que se ausentou do lar valendo-se das regras

8 Acerca deste pressuposto, aduz Clémerson Merlin Cléve: Possui relevancia aquilo que é

importante, proeminente, essencial, exigivel, fundamental ou indispensavel. Quanto as medidas
provisérias, a relevancia demandante de sua adogdo ndo comporta satisfacdo de interesses outros
gue ndo os da sociedade. A relevancia ha, portanto, de vincular-se unicamente a realizagdo de um
interesse publico. De outro angulo, a relevancia autorizadora da deflagracdo da competéncia
normativa do Presidente da Republica ndo se confunde com a ordinéria, desafiadora do processo
legislativo comum. Trata-se, antes de relevancia extraordinaria, excepcional, especialmente
qualificada, contaminada pela contingéncia, acidentalidade, imprevisibilidade. (CLEVE, Clémerson
Merlin. Medidas provisérias. 3. ed. rev., atual e ampl. — Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais,
2010, p. 89-90).

8 Art. 6°, CF. S&o direitos sociais a educacéo, a satde, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o lazer,
a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao.

% MELLO, 2012, p. 135.
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especificas da usucapido extraordinaria, ordinaria ou especial, a depender da

situacdo®. Na licio de Douglas Phillipis Freitas®:

A usucapido relacionada a questdes de familia, portanto, embora nao seja
pratica juridica usual, é juridicamente possivel, como visto nos julgados
anteriores, desde que presentes — e comprovados — 0s elementos exigidos
por lei, em especial, o animus domini, sobre a integralidade do bem
condominial, que se desnatura com a existéncia de ac¢bes de inventario,
fixacdo de alugueres, comodato, participacdo no pagamento de despesas,
alimentos in natura, divoércio, dissolugdo de unido estavel, enfim, medidas
gue colocam o imoével a disposicdo ou em beneficio de todos os
conddéminos e, ndo na exclusividade de apenas um coproprietario, em
relacdo a todos seus bénus e dnus.

Desta forma, embora de extrema relevancia a criacdo da nova modalidade
de usucapido, ndo havia urgéncia na sua inser¢cdo no sistema juridico brasileiro
através de medida provisoria, tendo em vista ja existir a possibilidade de
reconhecimento de usucapido entre ex-conjuges ou ex-companheiros, ainda que
com prazo maior do que o bienal previsto no art. 1240-A, do Cédigo Civil®®.

Saliente-se, ainda, que a urgéncia prevista no art. 62, da Constituicdo
Federal deve corresponder ndo apenas a adocdo da norma editada (vigéncia),
como, igual, a sua incidéncia (aplicacdo), razdo pela qual, segundo a melhor

doutrina, € inadmissivel a utilizacdo de medida proviséria para produzir efeitos apés

8 SILVA, Luciana Santos. Uma nova afronta & Carta Constitucional: usucapido pré-Familia.
Revista Sintese Direito de Familia. V. 14, n. 71, abr/maio 2012, p. 33.

% FREITAS, Douglas Phillips. Usucapido e direito de Familia: comentarios ao art. 1.240-A do
Cddigo Civil. Revista Sintese Direito de Familia. V. 14, n. 71, abr/maio 2012, p. 13-14.

% Veja-se, a este respeito, o posicionamento do Superior Tribunal de Justica: ACAO DE
USUCAPIAO. HERDEIRA. POSSIBILIDADE. LEGITIMIDADE. AUSENCIA DE PRONUNCIAMENTO
PELO TRIBUNAL ACERCA DO CARATER PUBLICO DO IMOVEL OBJETO DE USUCAPIAO QUE
ENCONTRA-SE COM A CAIXA ECONOMICA FEDERAL. PROVIMENTO DO RECURSO ESPECIAL.
1. O conddmino tem legitimidade para usucapir em nome proprio, desde que exerca a posse por si
mesmo, ou seja, desde que comprovados 0s requisitos legais atinentes a usucapidao, bem como
tenha sido exercida posse exclusiva com efetivo animus domini pelo prazo determinado em lei, sem
gualquer oposi¢do dos demais proprietarios. 2. H4 negativa de prestacao jurisdicional em decorréncia
de ndo ter o Tribunal de origem emitido juizo de valor acerca da natureza do bem imoével que se
pretende usucapir, mesmo tendo os recorrentes levantado a questdo em sede de recurso de
apelacdo e em embargos de declaracdo opostos ao acorddo. 3. Recurso especial a que se d&a
provimento para: a). reconhecer a legitimidade dos recorrentes para proporem a¢do de usucapido
relativamente ao imovel descrito nos presentes autos, e b). anular parcialmente o acérdao recorrido,
por violacdo ao artigo 535 do CPC, determinando o retorno dos autos para que aquela ilustre Corte
aprecie a questdo atinente ao carater publico do imével. (STJ - REsp: 668131 PR 2004/0076077-4,
Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento: 19/08/2010, T4 - QUARTA TURMA,
Data de Publicagdo: DJe 14/09/2010).
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determinado lapso temporal (eficicia diferida), o que reforcaria a inconsisténcia da
criacdo da usucapido familiar através deste mecanismo legislativo®’.

Conforme ensina Clemerson Merlin Cleve, o procedimento de conversao de
lei ndo se confunde com o ordinério de producéo legislativa, ndo podendo a lei de
conversdo ser considerada um modo normal de manifestacdo do Congresso
Nacional®. Conclui-se, portanto, que caso a usucapido familiar tivesse sido objeto
de projeto de lei, com tramitacdo pela via ordinaria e aliada a verdadeira (e
necessaria) discussdo nas duas Casas do Congresso Nacional, inumeras
incoeréncias oriundas da redacédo do dispositivo 1240-A, do Cddigo Civil, poderiam
ser evitadas®®.

Podera agora o Judiciario realizar efetivo controle de constitucionalidade
visando evitar maiores prejuizos decorrentes de vicios constantes na atividade
legislativa. Acerca do assunto, assevera o ilustre jurista®:;

Cabe ao Judiciario afirmar o devido processo legislativo, declarando a
inconstitucionalidade dos atos normativos que desrespeitem os tramites de
aprovacédo previstos na Carta. Ao agir desse modo, ndo se entende haver
intervencdo no Poder Legislativo, pois o Judiciario justamente contribuira
para a saude democratica da comunidade e para a consolidacdo de um

Estado Demaocratico de Direito em que as normas séo frutos de verdadeira
discusséo, e ndo produto de troca entre partidos e poderes.

Tem-se, portanto, que, embora ndo estejam presentes o0s requisitos de
pertinéncia tematica nem a cumulacdo dos elementos de relevancia e urgéncia, a
Medida Provisoria n® 514/2010 foi convertida na Lei 12.424/2011, cabendo a

doutrina e a jurisprudéncia conferirem interpretacdo constitucional ao instituto,

87 CLEVE, 2010, p. 92. De acordo com Luciano Penteado, pelo L 12.424/2011 12, a lei entrou em
vigor em 20.06.2011, e s6 a partir desta data pode comecar a contar o prazo de dois anos, sob pena
de violagdo ao direito adquirido e retroatividade contra o direito de propriedade. Lamentavelmente,
referida lei ndo respeitou a LC 95/1998 8° caput, que determina que apenas lei de pequena
repercussé@o podem entrar em vigor na data da sua publicacdo. Obviamente, uma reducéo de prazo a
menos da metade é questdo de grande repercusséo, e o legislador deveria ter tido a prudéncia de
estabelecer vacatio legis que permitisse as pessoas uma adaptacdo ao novo regime. (PENTEADO,
2012, p. 325).

8 CLEVE, op. cit., p. 212

8 GALLON, Leandro Ramos. Reflexdes sobre a inconstitucional usucapido instituida com as
alteragbes do Programa “Minha Casa, Minha Vida”. Fevereiro, 2012. Disponivel em: <
http://jus.com.br/artigos/21136/reflexoes-sobre-a-inconstitucional-usucapiao-instituida-com-as-
alteracoes-do-programa-minha-casa-minha-vida>. Acesso em 27/08/2013, p. 01.

% CLEVE, op. cit., p. 180



http://jus.com.br/artigos/21136/reflexoes-sobre-a-inconstitucional-usucapiao-instituida-com-as-alteracoes-do-programa-minha-casa-minha-vida
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visando minimizar os prejuizos da auséncia da técnica legislativa do procedimento

gue implicou na criagdo de nova modalidade de usucapido no direito brasileiro.

3.3 CONSTITUCIONALIDADE DA USUCAPIAO FAMILIAR

ApOs a edicdo da Lei 12.424 de 2011, muito se discutiu acerca da
constitucionalidade material da usucapido familiar. De acordo com a maioria da
doutrina, o0 instituto se apresentou na contramdo dos avancos do direito
contemporaneo, vez que reintroduziu no ordenamento juridico brasileiro a figura da
culpa na dissolucdo da sociedade conjugal, extirpada com a Emenda Constitucional
n° 66 de 2010, a qual admitiu o divorcio como direito potestativo. Neste sentido, é o

posicionamento de Ménica Guazzelli®*:

Enfim, a nova regra legal ora sob estudo, acaba por fazer renascer uma
discussdo que ja estava praticamente banida do sistema e, neste aspecto,
representa  verdadeiro retrocesso legislativo, até porque pune
patrimonialmente o cénjuge/companheiro que se afastou do lar, muitas
vezes justamente e por necessidade quicd até de preservacao (sua ou da
familia); e, por outro lado, premia o cdnjuge/companheiro que, em tese, teria
sido “injustamente” abandonado, com a aquisigdo da propriedade da
metade do imével residencial que pertence ao outro. Reinserir a discussao
da culpa no sistema, dando relevo ao abandono do lar conjugal, sobretudo
“punindo” aquele que sai e “premiando” o cdnjuge que fica, pode redundar
em grave injustica, e reforca a arraigada ideia de que aquele que sai, perde
todos os seus direitos.

Contudo, ndo se mostra razoavel afirmar a inconstitucionalidade do novel
instituto. A um porque, para aqueles que entendem ainda existir a figura da
separacao judicial no ordenamento juridico brasileiro, mesmo apés a EC n° 66/2010,
a culpa continua ocupando um relevante papel nas relacdes matrimoniais. A dois
porque, conforme assevera Francisco Eduardo Loureiro, o objetivo a ser alcancado,
a razdo de ser da norma, ndo é propriamente o de sancionar o ex-cbnjuge ou O ex-
companheiro culpados, mas sim o de proporcionar, em determinadas situacfes, a
regularizacdo da propriedade fundiaria em nome daquele que permaneceu de posse

do imével, e ndo conseguiria fazé-lo pela forma derivada de uma partilha. Garante-

9 GUAZZELLI, Ménica. Usucapido por abandono do lar conjugal: repercussdes no direito de
familia. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessodes. V. 28 (jun/jul. 2012) — Porto Alegre;
Belo Horizonte; IBDFAM, 2007. Bimestral. P. 107.
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se o direito a moradia, de estatura também constitucional (art. 6°, da CF), pela via
originéria da usucapiéo®.

O direito a moradia revela-se a principal finalidade da usucapido familiar,
além de privilegiar aquele que permanece na posse do imdével, conferindo-lhe uma

|93

funcdo social. Inegavel, também, que a norma apresenta efetiva solu¢do para os

casos em que o cOnjuge/companheiro(a) se ausenta do lar conjugal,
impossibilitando, quicd para sempre, a localizacdo de seu paradeiro®, restando
aquele que fica arcar individualmente com os énus, inclusive tributarios (ndo raro de
custo elevado), para a manutencdo do imével®. Cite-se, aqui, 0 posicionamento de

Tula Wesendonck®:

Assim, ndo é viavel que o cbnjuge se separe, abandone a familia, deixe o
outro criando os filhos sozinho, amealhando patrimdnio com seu esforco, e
depois, pretenda a partilha dos bens adquiridos durante a separacdo de
fato. Ou ainda, que o cOnjuge que abandona a familia e a posse dos bens
comuns, deixe 0s bens sob encargo de administracéo exclusiva do outro (o
que importa em despesa e trabalho) e depois venha a pretender a divisdo
desses bens.

9 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Temas relevantes do direito civil contemporaneo: reflexdes

sobre os 10 anos do Cddigo Civil. Renan Lotufo; Giovani Ettore Nanni; Fernando Rodrigues
Martins, coordenadores. — Sdo Paulo : Atlas, 2012, p. 767.

% Na licAo de Carlos Eduardo de Castro Palermo, o surgimento da usucapido especial por abandono
do lar na érbita do direito de familia vem, apesar das criticas procedentes da doutrina, revigorar o
instituto da funcéo social da propriedade e, ao mesmo tempo, atender a prote¢do da familia naquilo
gue representa a sua fungéo social, qual seja, um bom viver, respeito e dignidade de seus membros.
(PALERMO, Carlos Eduardo de Castro. A nova usucapido especial por abandono do lar e a
funcéo social da propriedade. Revista Sintese Direito de Familia. V. 14, n. 71, abr/maio 2012, p.
30).

% GUAZZELLI, 2012, p. 109.

% Aduz Douglas Phillips Freitas: Na verdade, o advento desta lei exige que o coproprietario que deixa
0 bem ao uso da ex-companheira ou ex-cénjuge e as custas desta, promova ato a fim de regularizar a
situacgdo juridica do bem em face ao casal, ndo necessariamente impondo litigio entre as partes, mas
tornando o bem objeto de composicdo, consensual ou mesmo litigiosa, para que desapareca a
situagdo recorrente nas lides familistas, nas quais o cdnjuge, apods 5 ou 10 anos, busca uma das
partes, a partilha de um bem, sem nada ter contribuido ao longo dos anos, tampouco reembolsando o
gue contribuira aquele cénjuge ou companheiro persistente, que ficara no imével de forma pessoal
com sua familia. (FREITAS, 2012, p. 15).

% WESENDONCK, Tula. Usucapido familiar: uma forma de solucédo de conflitos no direito de
familia ou (re)criacao de outros? 2012. Disponivel em: <
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=0f3c5d0c3666eec8>. Acesso em 23/09/2013, p. 12.
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Neste sentido, inclusive, o instituto se mostra como poderoso instrumento
para a protecdo da familia no ordenamento juridico brasileiro, o que corrobora com a
sua constitucionalidade.

Conforme aduzem Rosalice Fidalgo Pinheiro e Joelma Isamaris
Cavalheiro®":

Nao é possivel perder de vista o direito a moradia como principal aspecto a
ser protegido pela nova modalidade de usucapido. Se este direito
fundamental encontra incidéncia nas relacdes familiares, evidencia-se uma
alteracdo na tutela patrimonial da familia. Esta, pensada em sua classica
concepcao, inclinava o legislador a tutelar a propriedade da familia. Para
tanto, o Estado interferia nas relagées mais intimas do casal, interditando o
reconhecimento de filhos nascidos fora do casamento, o que poderia
significar uma dissipacdo do patrimoénio familiar.

Na medida em que a familia passa a existir para o individuo, trazendo para
o primeiro plano o livre desenvolvimento da pessoa, busca-se tutelar seus
direitos fundamentais. Desponta a moradia como centro de uma tutela
informada pela eficacia horizontal deste direito. No ambito da amplitude da
impenhorabilidade do bem de familia, a tutela da moradia significou um
alargamento do conceito de familia, abarcando o devedor solteiro, ao
suscitar uma familia unipessoal. Agora, a tutela patrimonial da entidade
familiar encontra amparo na moradia, delineando-se uma nova modalidade
de usucapiéo.

Trata-se de uma tutela patrimonial da familia ancorada em direitos
fundamentais das pessoas que a compdem. Para tanto, o direito a moradia
encerra sua eficacia nas relacbes familiares, tecendo um espaco
privilegiado de realizagcdo daqueles direitos.

Desta forma, a usucapido familiar deve ser lida conforme sua funcao
primordial, procurando minimizar o aspecto sancionatorio ao ex-cénjuge ou ex-
companheiro que abandonaram o imével comum do casal®®. Cabera ao Poder

Judiciario, portanto, a aplicacdo ponderada do instituto, visando privilegiar as boas

" PINHEIRO, Rosalice Fidalgo; CAVALHEIRO, Joelma Isamaris. Entre o “né” e o “ninho”: notas
sobre a usucapiao familiar em face o direito fundamental a moradia. [2012] Disponivel em: <
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=ac796a52db3f16bb>. Acesso em 24/09/2013, p. 15-16.

% LOUREIRO, 2012, p. 767. Cite-se, também, o posicionamento de Douglas Phillips Freitas acerca
de possivel inconstitucionalidade da usucapido pro-familia: A necessidade de voltar a discutir a culpa
pela separacdo de fato seria, sem duvida, um retrocesso juridico, ja que encontra-se superada esta
guestéo pela jurisprudéncia, e consequente atentado a direitos constitucionais como a dignidade da
pessoa humana e o direito a protecdo ao patriménio. Mas, como melhor discorrerei a seguir, entendo
que houve atecnia na dicgdo da legislagdo na expressdo “abandono u o lar”, que, sem duvidas,
remete ao leitor ao instituto do “abandono familiar”. Porém, para efeitos de aplicagdo eficaz da norma,
deve ser lida como “separacdo de fato” e “abandono patrimonial”, e os efeitos decorrentes destes
institutos, onde, no primeiro, impde-se o fim da comunicacao patrimonial, e, no segundo, da perda do
patrimonial, ambas situagdes previstas na lei. (FREITAS, 2012, p. 11).
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motivacBes do legislador ao criar a nova modalidade de aquisicdo do dominio,
abandonando-se a intepretacdo literal do dispositivo e os efeitos negativos dai

decorrentes.
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4 REQUISITOS DA USUCAPIAO FAMILIAR

A despeito de apresentar alguns elementos comuns a outras modalidades
de usucapido previstas no ordenamento juridico brasileiro, como a posse continua,
mansa, pacifica e com animus domini, além da metragem de 250m? - necessaria
também para a caracterizacdo da usucapido especial urbana, a usucapido familiar
exige novos requisitos para sua configuracdo, os quais serdo analisados a seguir.
Conforme disp@e o art. 1.240-A, do Cadigo Civil:

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

§ 1° O direito previsto no caput ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor
mais de uma vez.

4.1 ELEMENTOS MATERIAIS

4.1.1 Prazo Bienal

O primeiro ponto a ser analisado € o restrito prazo de dois anos estipulado
pelo legislador para que o0 ex-conjuge ou ex-companheiro possa fazer uso da
prerrogativa lancada pelo art. 1.240-A, do Cédigo Civil — o que, na licdo de Flavio
Tartuce, demonstra a tendéncia pés-moderna de reducéo dos prazos legais, eis que
o0 mundo contemporaneo exige e possibilita a tomada de decisbes com maior

rapidez®.

% TARTUCE, 2012, p. 17. Veja-se, a este respeito, a critica de Marcos Ehrhardt Jr.: Parece néo haver
nenhuma preocupacéo quanto a simplificacdo dos procedimentos processuais para reconhecimento
da usucapido. Todas as iniciativas recentes voltadas ao tema visam apenas a criacdo de novas
formas para exercicio de tais direitos, criando uma miriade de requisitos distintos que apenas dificulta
a aplicacdo e conhecimento do instituto. (EHRHARDT JR., Marcos. Temos um novo tipo de
usucapido, criado pela Lei 12.424/2011. Problemas a vista.. 2011. 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 24/09/2013.
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Muitas criticas surgiram em relacdo ao biénio aquisitivo, tendo em vista ser
notéria a complexidade presente nas relacfes familiares, sobretudo quando estas
chegam ao fim. N&o é incomum que o0s casais passem anos discutindo judicialmente
guestdes envolvendo a partilha de bens e outras ainda mais importantes como a
guarda dos filhos e pens&o alimenticia destinada a prole. A primeira vista, o reduzido
prazo de dois anos (0 menor previsto no ordenamento juridico para configuracdo da
usucapiao) pode representar um novo obstaculo a ser somado ao ja conturbado
rompimento do vinculo conjugal.

A este respeito, aduz Tula Wesendonck™®:

E preciso examinar esse exiguo prazo de afastamento do lar como causa
de perda da propriedade em conjunto com a disposi¢do constitucional do
art. 5°, LIV, segundo o qual ninguém sera privado de seus bens sem o
devido processo legal, pois a complexidade das relacbes familiares nao
permite efeitos tdo fortes pelo simples decurso do tempo. Veja-se, por
exemplo, que esse periodo de dois anos pode ser o prazo no qual as partes

estdo definindo se devem dar mais uma chance ao relacionamento ou
devem por fim ao mesmo.

Ocorre, contudo, que a cumulacdo de tantos requisitos impostos pelo
legislador permite concluir que néo sera simples a aquisicdo da propriedade pelo
decurso de dois anos apos o abandono do lar pelo ex-conjuge ou ex-companheiro
como pode parecer através da interpretacao literal do art. 1.240-A, do Cddigo Civil,
nao havendo motivos, portanto, para tantas criticas acerca do biénio aquisitivo.

Tendo em vista se tratar de instituto novo e considerando a necessidade de
se evitar um carater retroativo da norma, surpreendendo ex-cOnjuges e ex-
companheiros que poderdo perder sua propriedade pela usucapido familiar, o prazo

aquisitivo bienal somente pode ser contado a partir da vigéncia da lei'®. E neste

199 \WESENDONCK, 2012, p. 05.

101 Na licdo de Luciano de Camargo Penteado: Pelo L 12.424/2011 12, a lei entrou em vigor em
20.06.2011, e sO a partir desta data pode comecar a contar o prazo de dois anos, sob pena de
violacdo ao direito adquirido e retroatividade contra o direito de propriedade. Lamentavelmente,
referida lei ndo respeitou a LC 95/1998 8° caput, que determina que apenas leis de pequena
repercussé@o podem entrar em vigor na data de sua publicacdo. Obviamente, uma reducéo de prazo a
menos da metade é questdo de grande repercusséo, e o legislador deveria ter tido a prudéncia de
estabelecer vacatio legis que permitisse as pessoas uma adaptacdo ao novo regime. (PENTEADO,
2012, p. 325). Inobstante o entendimento, logo pés a edi¢éo da lei j& houve julgamento reconhecendo
a usucapido familiar. Neste sentido, veja-se trecho da reportagem extraida da Revista Sintese de
Direito de Familia: Sem saber do paradeiro do ex-marido, uma mulher divorciada ganhou na Justica o
direito ao dominio total e exclusivo de um imdvel registrado em nome do casal. A decisdo do Juiz
Geraldo Claret de Arantes, em cooperacao na 32 Vara de Familia de Belo Horizonte, tomou como
base a recente Lei n® 12.242, de 16 de junho de 2011. A norma, que regulamenta o Programa Minha
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sentido, inclusive, o Enunciado 498 da V Jornada de Direito Civil que dispde que a
fluéncia do prazo de 2 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. Segundo Flavio Tartuce, a conclusdo tem relacdo direta com a
protecéo do direito adquirido, retirada do art. 5°, XXXVI, da Constituicdo e do art. 6°
da Lei de Introducéo®.

Além disso, em que pese o teor do Enunciado 499 da V Jornada de Direito
Civil'®, aplicavel as demais modalidades de usucapido, o prazo de dois anos deve
ser verificado antes do ajuizamento da acdo em decorréncia das peculiaridades do
novo instituto, sob pena de extingdo do processo por auséncia de uma de suas
condicBes. Saliente-se que igualmente ndo é possivel que, no curso de acdes de
outras especies de aquisicdo de dominio pelo decurso do tempo, pretenda o autor
modificar a causa de pedir para usucapiao familiar, alegando ter completado o biénio
durante o transcurso da demanda, vez que tal ato importaria novamente em
surpresa para o réu*®,

Importante frisar, ainda, que o prazo bienal deve estar aliado a posse

mansa, pacifica, exclusiva, ininterrupta e direta’®

, hdo havendo que se falar em
usucapiao familiar em caso de oposicdo oferecida pelo ex-conjuge ou ex-

companheiro, seja ela judicial ou extrajudicial®®.

Casa, Minha Vida, inseriu no Cédigo Civil o que tem sido chamado de “usucapiao familiar”. (Revista
Sintese Direito de Familia. V. 14, n. 71, S&o Paulo: abril/maio, 2012, p. 37).
192 TARTUCE, 2012, p. 17.

O prazo, na acdo de usucapido, pode ser completado no curso do processo,
ressalvadas as hip6teses de ma-fé processual do autor.
194 ) OUREIRO, 2012, p. 770.
1% Na licdo de Francisco Eduardo Loureiro: Tal como ocorre na usucapido especial urbana (art. 1.240
do CC), ndo exige a lei a boa-fé e nem justo titulo do usucapiente. Logo, pode a posse ser injusta e a
ilicitude da conduta de perfeito e inteiro conhecimento do cnjuge que permanece de posse do imével
comum. (Ibidem, p. 775).
1% Neste sentido, GUAZZELLI, 2012, p. 100; TARTUCE, loc. cit; SIMAO, 2011, p. 03.
Minoritariamente, alguns autores entendem que apenas pela via judicial o ex-cdonjuge ou ex-
companheiro que se ausentaram do lar poder&o oferecer oposi¢do a posse exercida por aquele que
permaneceu no imovel de propriedade comum do casal. Veja-se o posicionamento de Douglas
Phillips Freitas: Outrossim, hd que se informar que, para desnaturar a posse ininterrupta e sem
oposicao, ndo adianta o conjuge, temeroso em perder sua meacao, promover notificagdes ou realizar
boletins de ocorréncia, mas tem que se buscar medida efetiva para assegurar seu direito, ou seja, é
por meio de agéo reivindicatéria de direito sobre o referido bem, por meio de propositura de acdo de
divércio, dissolucdo de unido estavel, arbitramento de aluguel, concessédo de usufruto, fixagdo de
comodato, utilizacdo do bem como pagamento de alimentos in natura ou parte da penséo alimenticia
em acdo de alimentos ou pelo menos o custeio das despesas e manutencdo do bem (ndo
necessariamente de seu uso). (FREITAS, 2012, p. 14).



41

4.1.2 Termos ex-cOnjuge e ex-companheiro

Questdo que também merece destaque é a necessidade de figurar no polo
ativo de uma demanda fundada no art. 1.240-A do Cadigo Civil o ex-cdnjuge ou ex-
companheiro que permaneceu na posse do imovel comum. Verifica-se, aqui, a
existéncia de um requisito subjetivo especifico, 0 que leva a conclusdo de se tratar
de uma acao de carater personalissimo. Neste sentido, é defeso ao ex-conjuge ou
ex-companheiro ceder o0s seus direitos possessérios a terceiros (acessio
possessionis) para que 0s cessionarios utilizem a seu favor a usucapido de prazo
bienal, podendo estes apenas invocar para si as demais modalidades de
usucapiao®’.

Frise-se, no entanto, que, ante a redacéo dubia do dispositivo legal, no qual
se |é que o imovel pode ser utilizado pelo ex-conjuge ou ex-companheiro para sua
moradia ou de sua familia, é possivel concluir que ndo ha necessidade de que de
gue o proprio ex-conjuge ou ex-companheiro resida no imovel, bastando que a
familia o faca’®®. Contrapondo-se a este posicionamento, aduz José Fernando
Simdo que nestas modalidades de usucapido a posse que se exige €
personalissima. Seu espirito € dar casa a quem nao tem. Assim, quem nao utiliza o
imovel como residéncia ndo podera se valer da usucapido familiar®.

Por certo, ainda que seja possivel admitir teoricamente ser suficiente que a
familia resida no imoével para legitimar o ex-conjuge ou ex-companheiro a ingressar
com demanda fundada no art. 1.240-A do Caodigo Civil, tal hipétese gerara inUmeros
desafios praticos, jA que a norma, de maneira logica, parece ndo permitir que a
propriedade seja conferida a ambos o0s conjuges ou companheiros
concomitantemente™*°,

Quanto aos legitimados passivos, tem-se ndo ser possivel 0 ajuizamento da
demanda contra os herdeiros do ex-conjuge ou ex-companheiro, sendo que somente

ele podera figurar como réu no processo. Ou seja, se o falecimento daquele contra

197 | OUREIRO, 2012, p. 771.

1% CAVALHEIRO, [2012] p. 13. Cite-se, também, o Enunciado 502 da V Jornada de Direito Civil: O
conceito de posse direta referido no art. 1.240-A do Codigo Civil ndo coincide com a acepgao
empregada no art. 1.197 do mesmo Cédigo. (JORNADAS..., 2012).

199 5IMAO, 2011, p.03.

119 Assevera Marcos Ehrhardt Jr: E se ambos ingressarem com a demanda? Basta que o imével sirva
de residéncia para a familia, ndo necessariamente para o autor da acdo. O texto da lei parece ndo
permitir que a propriedade seja conferida a ambos... (EHRHARDT JR, 2011).
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guem pretendia se ajuizar uma acéo de usucapiéao familiar ocorrer antes do decurso
do biénio aquisitivo, ndo mais cabera esta medida, embora possam os legitimados
se valer de outras espécies de usucapido de prazo mais longo e requisitos diversos,
conforme ja fora tratado na primeira parte deste estudo™**.

Conforme conclui Francisco Eduardo Loureiro, tanto a acessio como a
sucessio possessionis, reguladas no art. 1.243, do Cdadigo Civil, encontram sérias
limitacdes de incidéncia na usucapiao familiar em razdo da singular situacao juridica
de quem tem legitimidade ativa e passiva para beneficiar-se do instituto, circunscrita
a ex-conjuges ou ex-companheiros*?.

Outro aspecto importante refere-se ao alcance da expressao ex-conjuge e
ex-companheiro. Qual seria, afinal, o termo inicial do prazo da usucapido: separagao
de fato do casal, separacéo judicial (para aqueles que entendem que esta ainda se
faz presente no sistema juridico nacional) ou divércio?**®* Em que pese possa a
expressao “ex” indicar eventual divorcio ou dissolugao formal da unido estavel, o
entendimento majoritario € no sentido de que a expressdo empregada pelo

legislador se refere & separacéo de fato do casal*'®, a qual deve ser interpretada

1] OUREIRO, 2012, p. 771.

12 |dem. Conforme ja mencionado anteriormente, o Enunciado 317 CJF/STJ prevé que a acessio
possessionis tratada no art. 1.243, do Cddigo Civil, ndo encontra aplicabilidade relativamente aos
arts. 1.239 e 1.240 do mesmo diploma legal. Dai porque é possivel concluir que pelas mesmas
razfes o instituto também ndo se aplica ao art. 1.240-A da legislagéo civilista. Frise-se, ainda, que,
embora a usucapido especial familiar deva seguir o rito previsto para a usucapido especial urbana,
vez que vinculada ao art. 1.240, do Cédigo Civil, a acessio possessionis tratada especificamente no
art. 9°, 83°, do Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001) n&do pode ser aplicada no novel instituto, por se
tratar de agéo personalissima, conforme acima explicitado.

13 Quando da edicdo da Lei 12.424/2011, muito se criticou a utilizagdo dos termos ex-conjuges e ex-
companheiros, vez que pressupunha a ocorréncia prévia do divorcio ou a dissolugdo da unido
estavel. Veja-se, neste sentido, o posicionamento de Priscila Maria Pereira Correa da Fonseca: Uma
Ultima observacgéo diz respeito a referéncia feita pelo legislador ao ex-conjuge ou ex-companheiro.
Trata-se sem duvida de uma falha redacional. “Ex-cdnjuge ou ex-companheiro” é aquele que ja nao
mais é nem consorte, nem convivente. Ora, se 0 cdnjuge ou companheiro sdo rotulados como ex,
pressupde-se que o divércio ou a dissolugdo da unido estavel j4 tenham sido decretados. No entanto,
como acima ja se ressalvou, ndo faria 0 menor sentido outorgar ao outro ex-cénjuge ou ex-
companheiro qualquer direito sobre um bem ja formalmente partilhado. Dai porque teria andado
melhor o legislador se tivesse se referido ao cénjuge ou companheiro separado de fato, evitando,
assim, que pessoas ja divorciadas ou companheiros que ja tiveram a unido estavel desfeita, possam
se aventurar a demandar a prerrogativa agora deferida pelo art. 1.240-A. (FONSECA, Priscila Maria
Pereira Correa da. Consideragdes sobre o artigo 1.240-A: atos normativos e novidades
legislativas. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucess6es. Porto Alegre: Magister ; Belo
Horizonte: IBDFAM, 2007, v. 23, ago/set 2011, p. 121-122).

14 V/isando por fim & polémica lancada pelo legislador, foi emitido o Enunciado 500 na V Jornada de
Direito Civil, com o seguinte teor: As expressbes “ex-cénjuge” e “ex-companheiro”, contidas no art.
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como aquela voluntaria, que realmente pde fim a vida conjugal. Nos dizeres de
Maria Berenice Dias*:
Ainda que a separacdo rompa o casamento e o divorcio o dissolva, é a
separacdo de fato que, de fato, p6e fim ao casamento. Quando acaba a
vida sob 0 mesmo teto, o casamento deixa de gerar efeitos, faltando apenas
a chancela estatal. Cessada a convivéncia, o casamento acaba, uma vez
gue a separacao de fato gera efeitos juridicos e serve de marco temporal

para a concessdo da separacdo e do divorcio (CC 1.580, 82°). Ficam
suspensos os deveres do casamento, ndo havendo sequer o dever de

a

fidelidade, pois ndo ha impedimentos a constituicdo de novos vinculos
afetivos. Tanto isso é verdade, que os separados de fato podem constituir
unido estavel. SO ha proibicdo de casar.

Frise-se, além disso, que embora o art. 197, inc. |, do Cddigo Civil, disponha
gue nédo corre prescricdo (nem extintiva, nem aquisitiva, segundo o art. 1.244, do
mesmo diploma legal) na constancia da sociedade conjugal, o objetivo da norma,
gue é a preservacao da harmonia familiar, ja ndo se encontra presente quando da
separacao de fato do casal, razao pela qual ndo existem motivos para que persista a
causa suspensiva da prescricdo entre conjuges que ndo mais convivem™®.

Ademais, saliente-se que néo restam duvidas de que as expressdes ex-
cOnjuge e ex-companheiro abarcam também os casais homoafetivos, ante o
reconhecimento destas unides pelo Supremo Tribunal Federal ao julgar a Acao
Direita de Inconstitucionalidade (ADIN) n® 4.277 e a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamento (ADPF) n°® 132 como entidades familiares, conferindo-lhe

tratamento similar ao das unides heterossexuais.

1.240-A do Cddigo Civil, correspondem a situacdo fatica da separacdo, independentemente de
divércio. (JORNADAS..., 2012). Frise-se, além disso, os parametros propostos por Tula Wesendonck
para auxiliar o julgador: Finalmente, é preciso ponderar: a partir de quando tera inicio a contagem do
prazo prescricional? Esse prazo deve se iniciar ndo somente a partir do momento que um dos
cbnjuges ou companheiro sai do lar, mas quando efetivamente ndo exerce mais posse sobre o bem,
devendo o julgador atender e examinar todas as circunstancias faticas que justifiguem a incidéncia da
nova disposi¢éo legal, quais sejam: - auséncia de acordo fatico sobre partilha de bens; - inexisténcia
de posse indireta ou de atos que caracterizem que o entdo casal mantém gestdo do patrimdnio
comum, ainda ndo partilhado; - inexisténcia de negociagbes ou tratativas sobre a disposicdo do
patrimdnio comum; - inexisténcia de relacionamento afetivo intermitente entre os c6njuges, que
embora separados de fato ainda possuem expectativa e possibilidade de reconstituicdo do vinculo; e
— outras circunstancias que justifiguem o afastamento da incidéncia da disposi¢cdo legal.
(WESENDONCK, 2012, p. 22).
15 DIAS, Maria Berenice. Separacdo de corpos e o desenlace familiar. 2011. Disponivel em: <
http://www.mariaberenice.com.br/uploads/12_-
separa%E7%E30_de_corpos_e_desenlace_familiar.pdf>. Acesso em 24/09/2013.
1% | OUREIRO, 2012, p. 771.



http://www.mariaberenice.com.br/uploads/12_-_separa%E7%E3o_de_corpos_e_desenlace_familiar.pdf
http://www.mariaberenice.com.br/uploads/12_-_separa%E7%E3o_de_corpos_e_desenlace_familiar.pdf
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Veja-se, neste sentido, o Enunciado 500 da V Jornada de Direito Civil que
prevé que a modalidade de usucapido prevista no art. 1.240-A do Cddigo Civil
pressupde a propriedade comum do casal e compreende todas as formas de familia
ou entidades familiares, inclusive homoafetivas.

A aplicacao do instituto deve observar, ainda, o regime de bens adotado pelo
casal ou imposto pela lei. Cite-se, aqui, 0 entendimento abrangente de José
Fernando Sim&o™”:

O im6vel pode pertencer ao casal em condominio ou comunh&o. Se o casal
for casado pelo regime da separacdo total de bens e ambos adquiriram o
bem, ndo ha comunhdo, mas sim condominio e o bem podera ser
usucapido. Também, se o marido ou a mulher, companheiro ou
companheira, cujo regime seja o da comunhdo parcial de bens compra um
imovel apés o casamento ou inicio da unido, este bem sera comum
(comunhdo do aquesto) e podera ser usucapido por um deles. Ainda, se
casados pelo regime da comunh&o universal de bens, 0s bens anteriores e
posteriores ao casamento, adquiridos a qualquer titulo, sdo considerados
comuns e portanto, podem ser usucapidos nesta nova modalidade. Em

suma: havendo comunhdo ou simples condominio entre cobnjuges e
companheiros a usucapido familiar pode ocorrer.

Merece destaque, também, a questdo levantada por Francisco Eduardo
Loureiro acerca da possibilidade de o casal ndo ser titular do dominio pleno, mas
sim de direitos de promitentes compradores, com ou sem registro, cessionarios de
tais direitos ou, ainda, apresentaram posse ad usucapionem sobre determinado
imovel, com prazo aquisitivo ja consumado, faltando somente sentenca declaratoria
da propriedade ja existente. De acordo com o autor, a tais situacdes se estende a
usucapido familiar, embora ndo haja ainda registro em nome de ambos os ex-

coénjuges ou ex-companheiros''®. Nestes casos, poder4d o ex-conjuge ou ex-

17 5IMAO, 2011, p. 02. Ressalte-se que, quanto aos iméveis proprios, podem ocorrer as demais

modalidades de usucapido de prazo mais longo, mas nao a familiar com prazo de apenas dois anos.
Neste sentido: Inviavel a usucapido familiar se o imével usucapiendo ndo for comum do casal,
qualquer que seja o regime de bens, mas sim préprio do ex-conjuge ou do ex-companheiro que
abandona o lar. Deve o juiz verificar qual o regime de bens do casamento ou da unido estavel, aferir
se o imoével é proprio ou comum do casal segundo as regras do aludido regime, para concluir sobre a
existéncia, ou ndo, de res habilis. (LOUREIRO, 2012, p. 774-775).

118 syblinhe-se, no entanto, o entendimento de José Fernando Sim&o: A posse comum nao enseja a
aplicagdo do dispositivo. Nao se admite usucapido de imével que ndo seja de propriedade dos
cbnjuges ou companheiros. Assim, se um casal invadiu um bem imovel urbano de até 250m2,
reunidos todos os requisitos para a aquisicdo da propriedade (seja por usucapido extraordinaria, seja
por usucapido constitucional), ainda que haja abandono por um deles do imével, por mais de 2 anos,
o direito & usucapido serad de ambos e ndo de apenas daquele que ficou com a posse direta do bem.
(SIMAO, loc. cit.).
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companheiro que permaneceu na posse do imodvel ajuizar demanda baseada
concomitantemente no art. 1.240 e 1.240-A do Cddigo Civil, observando-se que o
polo passivo deve corresponder as prescricbes aquisitivas que se pretende ver
declarada na acdo. Ou seja, sdo legitimados passivos concomitantemente nesta
hip6tese tanto o proprietario do imoével (usucapido especial urbana) quanto o ex-
cOnjuge ou ex-companheiro que abandonou a posse da propriedade comum
(usucapido familiar). Conforme aduz o jurista, a procedéncia da acdo esta
subordinada ao preenchimento simultaneo das duas modalidades de usucapiao,
julgadas em uma s6 demanda'*®. Nada impede, no entanto, que o ex-cdnjuge ou ex-
companheiro legitimado ativo opte por ingressar apenas com a usucapido familiar
contra aquele com o qual dividia a posse do bem usucapiendo, obtendo o dominio
integral do imdvel pela via negocial'®.

Necessario lembrar que a usucapido se presta para adquirir tanto a
propriedade e outros direitos reais como os direitos de aquisi¢cdo sobre a coisa. Nao
h& dbice, portanto, para que a usucapido familiar recaia sobre direitos reais de gozo
e fruicdo, inclusive sobre direitos de adquirente, ou de cessionarios de promissarios
comprador*?.

Saliente-se, por fim, que a expressdo “cuja propriedade divida” ndo exige

idéntica participacdo dos ex-cOnjuges ou ex-companheiros, bastando fracédo ideal,

19 Em contraposi¢cdo: Se por acaso 0s antigos coproprietario tiverem adquirido o bem por usucapido

e, por qualqguer motivo ndo ter havido declaracdo judicial da propriedade, pode o cdnjuge ou
companheiro propor contra o outro acdo de usucapido, ndo para, obtendo a declaracao judicial, criar
a matricula do imével ou alterar o registro, algo que seria inviavel, mas para ver declarado que o
imével ndo mais compde, pela ocorréncia da novel usucapido, a comunhdo. Frise-se que, nesse
caso, ndo seria possivel a cumulac@o de a¢des — acdo de usucapido contra todos (aquele em cujo
nome o imével esteja registrado, se de fato existir, os confinantes e os outros réus hipotéticos) e acédo
de usucapido contra o cénjuge ou companheiro — pois o procedimento especial dos arts. 941 a 945
do CPC, seria incompativel com tal cumulacédo (6bice do art. 292, 81°, Ill, do CPC). Além disso, tal
cumulacdo, se efetivada, seria do tipo sucessiva e com uma pluralidade de sujeitos passivos
incompativel com as regras vigentes do litisconsorcio, pois, na primeira acdo cumulada, ambos os
comunheiros seriam autores (ou, no minimo, haveria necessidade de citacdo do que né&o
demandasse, na ratio do art. 47, paragrafo Unico, CPC) e, na segunda, um dos comunheiros haveria
de ser réu, sem existir qualquer autorizacao legal para tanto. (ALBUQUERQUE JUNIOR, Roberto
Paulino de; GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos. Primeiras anotacdes sobre 0s pressupostos e
a processualizacao da usucapiao familiar. 2011. Disponivel em: <
http://professorhoffmann.files.wordpress.com/2012/07/primeiras-anotac3a7c3b5es-sobre-o0s-
pressupostos-e-a-processualizac3a7c3a30-da-usucapic3a3o-familiar-roberto-paulino-de-albuguergue-
2011.pdf>. Acesso em 26/09/2013).

29| OUREIRO, 2012, p. 773.

21 | dem.



http://professorhoffmann.files.wordpress.com/2012/07/primeiras-anotac3a7c3b5es-sobre-os-pressupostos-e-a-processualizac3a7c3a3o-da-usucapic3a3o-familiar-roberto-paulino-de-albuquerque-2011.pdf
http://professorhoffmann.files.wordpress.com/2012/07/primeiras-anotac3a7c3b5es-sobre-os-pressupostos-e-a-processualizac3a7c3a3o-da-usucapic3a3o-familiar-roberto-paulino-de-albuquerque-2011.pdf
http://professorhoffmann.files.wordpress.com/2012/07/primeiras-anotac3a7c3b5es-sobre-os-pressupostos-e-a-processualizac3a7c3a3o-da-usucapic3a3o-familiar-roberto-paulino-de-albuquerque-2011.pdf
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ainda que em menor percentual, daquele que vai pedir, ou daguele contra quem se

pede a usucapido familiar'?.

4.1.3 O abandono do lar

Sem duvidas, o requisito mais polémico do novel instituto € o abandono do
lar, vez que através dele, em tese, estaria reinserida a culpa nas relagdes conjugais,
extirpada com a Emenda Constitucional n°® 66/2010.

Tradicionalmente, o abandono do lar esteve vinculado ao dever de coabitacao
previsto no art. 1.566, inc. Il, do Cddigo Civil, o qual disp6e que sdo deveres de
ambos os cOnjuges a vida em comum, no domicilio conjugal. Segundo a doutrina
majoritaria, a simples auséncia de um dos consortes injustificadamente no lar
conjugal ndo é suficiente para caracterizar o abandono, sendo necessario, ainda, a
espontaneidade, voluntariedade e a intencdo de verdadeiramente deixar o domicilio
conjugal com propésito definitivo'®.

Yussef Said Cahali, citando Brand&o Lima, explica'?*:

(...) a doutrina e a jurisprudéncia se bifurcam na interpretacdo do conceito
de abandono como causa de separacdo matrimonial. Uns sustentam que
consiste no afastamento do lar conjugal, na desercdo absoluta,
caracterizada por um ato conscientemente livre, atestando, de modo
inabalavel e definitivo, a recusa dos deveres de coabitacdo e assisténcia,
impostos legalmente pelo art. 231 do CC (art. 1.566 do CC/2002). Outros,
considerando que o abandono ndo consiste no fato material da auséncia,
advogam o entendimento de que se evidencia em fatos que implicam a
manifestacdo inequivoca, evidente e reiterada do propdésito de alhear-se a
comunidade marital.

Note-se, além disso, que o abandono também deve ser imotivado, sobretudo
para a caracterizacdo da usucapidao familiar. Na licdo de Francisco Eduardo

Loureiro*®:

Tome-se como exemplo a ex-esposa ou ex-companheira que se vé
ameacada ou agredida pelo consorte, ou mesmo do marido ou companheiro
gue resolve deixar o lar comum para evitar o agravamento da crise conjugal

122 | OUREIRO, 2012, p. 774.

128 Segundo Ménica Guazzelli, trata-se do chamado abandono malicioso. (GUAZZELLI, 2012, p. 103).
24 | IMA, Brand&o. O abandono do lar conjugal como causa de dissolu¢do matrimonial. apud
CAHALI, Yussef Said. Divorcio e separacédo. 11 ed. rev. ampl. e atual. de acordo com o Cddigo Civil
de 2002. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 352.

125 | OUREIRO, op. cit., p. 777.
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ou preservar as relacdes familiares e os filhos de desentendimentos ou
trocas constantes de ofensas verbais. Abandono houve, mas fundado em
razdes licitas e justificaveis, insuscetivel de gerar a grave consequéncia da
perda da parte ideal sobre o imével comum.

O atual Cadigo Civil traz em seu art. 1.573, inc. IV, que é causa apta a tornar
impossivel a vida em comum a ocorréncia do abandono voluntério do lar conjugal,
durante um ano consecutivo. Verifica-se, assim, que no ambito geral do Direito de
Familia o abandono do lar somente se caracteriza ap6s o decurso de um ano, sendo
gque o art. 1.240-A dobrou o prazo para que o cOnjuge/companheiro tenha a
possibilidade de usucapir a meacao daquele que deixou a propriedade comum.

Tem-se, portanto, que o abandono do lar é elemento subjetivo a integrar o
suporte fatico da norma trazida no art. 1.240-A, do Cddigo Civil, uma vez que para
sua caracterizagéo é necessario advir da vontade, da intencdo do sujeito*?°

Logo apOs a edicdo da Lei 12.424/2011, grande parte da doutrina se
posicionou de maneira contraria a usucapido familiar, por entender que esta
ressuscitou no direito brasileiro a figura da culpa no término das sociedades
matrimoniais ou mesmo por té-la inserido no caso de dissolucdo de unido estavel,
onde nunca se cogitou a verificacdo de culpa para sua extingdo. Cite-se, nesta

seara, as palavras de Maria Berenice Dias'*":

De forma para |la de desarrazoada, a lei ressuscita a identificagdo da causa
do fim do relacionamento, que em boa hora foi sepultada pela Emenda
Constitucional 66/2010 que, ao acabar com a separacdo fez desaparecer
prazos e atribuicdo de culpas. A medida foi das mais salutares, pois evita
gque magoas e ressentimentos — que sempre sobram quando o amor acaba
— sejam trazidas para o Judiciario. Afinal, a ninguém interessa os motivos
que ensejaram a ruptura do vinculo que nasceu para ser eterno e feneceu.

Ocorre, no entanto, que embora o termo “abandono do lar” inserido pelo
legislador na redacéo do art. 1.240-A seja passivel de severas criticas, € necessario
gue sua interpretacdo seja tomada a partir da Constituicdo Federal, vez que o
processo hermenéutico exige, a luz do proprio principio de vedacao ao retrocesso,
gue a aplicacdo da norma se dé de forma atual, contextualizada e, sobretudo,

sistematizada. A necessidade de voltar a discutir a culpa pela separacdo de fato

126 GUAZZELLI, 2012, p. 103.

27 DIAS, Maria Berenice. Usucapido e abandono do lar: a volta da culpa? Disponivel em: <
http://www.mariaberenice.com.br/uploads/usucapi%E30_e_abandono_do_lar.pdf>, [2011]. Acesso em
30/07/2013, p. 01.
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seria, sem duvidas, um retrocesso juridico, ja que encontra-se superada esta
guestao pela jurisprudéncia, e consequente atentado a direitos constitucionais como
a dignidade da pessoa humana e o direito & protecéo do patriménio*?%.

O requisito abandono do lar inserido na redacdo do dispositivo ora em
comento deve ser entendido como abandono possessorio, deixando o coproprietario

de exercer os atos que lhe sdo inerentes como 0 uso, gozo, disposicdo ou

reivindicacdo, conforme dispde o art. 1.228, do Cédigo Civil**’; além de abandono da

familia, deixando-lhe de prestar assisténcia material e moral™’. Veja-se, neste
sentido, o Enunciado 498 da V Jornada de Direito Civil que procurou dar melhor

interpretacdo a expressado abandono do lar:

A aquisicdo da propriedade na modalidade de usucapido prevista no art.
1.240-A do Caodigo Civil s6 pode ocorrer em virtude de implemento de seus
pressupostos anteriormente ao divorcio. O requisito “abandono do lar” deve
ser interpretado de maneira cautelosa, mediante a verificacdo de que o
afastamento do lar conjugal representa descumprimento simultdneo de
outros deveres conjugais, tais como assisténcia material e sustento do lar,
onerando desigualmente aquele que se manteve na residéncia familiar e
que se responsabiliza unilateralmente pelas despesas oriundas da
manutencdo da familia e do préprio imével, o que justifica a perda da
propriedade e a alteracdo do regime de bens quanto ao imével objeto de
usucapiéo.

Ou seja, o instituto revela-se como protecédo a familia e efetivacdo do direito
constitucional de moradia e deve ser interpretado conforme a Constituicao, visando

evitar, justamente, o retrocesso téo discutido atualmente pela doutrina.

128 FREITAS, 2012, p. 11.
129 Art. 1.228, CC. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de

reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha. Conforme assevera Carlos
Eduardo de Castro Palermo: Além disso, o termo “que abandonou o lar”, embora incorretamente
utilizado, quer significar o fato daquele que deixou de praticar atos que sao inerentes ao proprietario,
tais como uso, gozo, disposicdo ou reivindicagdo. Em sintese, abandono, no caso, quer dizer a
certeza da falta do exercicio de atos possessorios. (PALERMO, 2012, p. 24).

1% | OUREIRO, 2012, p. 778. Veja-se a importante ressalva feita por José Fernando Simao: Seria
justa esta usucapido se o cOnjuge ou companheiro abandona o imével e ndo a familia? Um bom
argumento ao cbnjuge ou companheiro que ndaos mais utiliza o bem é que se ndo abandonou a
familia, apenas tolerou a presenca do outro no imével (mormente se 0 que permaneceu tiver a guarda
dos filhos), e os atos de mera tolerancia ndo significam posse o0 que impediria a verificagdo desta
usucapido familiar. (SIMAO, 2011, p. 05). Frise-se, por fim, que uma demanda de guarda ou
regulamentacao de visitas ajuizada por aquele que abandonou o lar para manutencdo do contato a
prole é causa suficiente para afastar a aplicagcao do novo instituto.



49

Como dito anteriormente, a familia deve ser entendida de forma ampla e
como espaco de realizacdo da dignidade da pessoa humana, merecendo maxima
protecdo a luz da Constituicdo Federal. A usucapido familiar visa garantir a moradia
daquelas entidades familiares que se veem prejudicadas, inclusive financeiramente,
pela auséncia de um dos cbnjuges/companheiros e que necessitam regularizar a
situacdo do imovel em que residem. Frise-se, além disso, que em diversas situacdes
estarao os filhos do casal envolvidos — ja que o imovel pode servir de moradia para o
ex-conjuge/ex-companheiro ou de sua familia, sendo que o novo instituto se mostra
também como protecao dos direitos destes.

Os inameros requisitos impostos pelo legislador para a caracterizacdo da
usucapiao familiar certamente irdo impedir que esta seja utilizada como punicao pela
violagdo de um dever matrimonial que ndo tem mais relevancia no direito de familia.
Seu campo tipico de incidéncia sera a situacao para a qual foi pensada a figura, qual
seja, o da regularizacéo fundiaria de imoveis populares e que, durante o periodo de
financiamento, um dos cbnjuges companheiros desaparece, sem deixar paradeiro
conhecido™.

E neste sentido, com os olhos voltados para a Constituicdo Federal, que o
instituto deve ser pensado, sendo certo que a figura da culpa, extinta com a Emenda
n° 66/2010, nao foi reinserida no ordenamento juridico através da Lei 12.424/2011, a
gual igualmente néo violou o principio da vedacdo ao retrocesso, como sustentado
por alguns autores*.

Conforme salienta Tula Wesendonck*®3:

Consequentemente, decorre a necessidade de se objetar a uma exegese
meramente literal do dispositivo legal, que devera ser interpretado de
acordo com os principios e demais regras do Direito de Familia atual, sem
deixar de considerar as modificagBes evolutivas que sofreu e também em
decorréncia dos requisitos estabelecidos para o reconhecimento de
usucapido no Direito das Coisas.

Caberd a doutrina e jurisprudéncia empregar a correta interpretacdo a

equivocada expressao “abandono do lar’ inserida pelo legislar no caput do art.

31| OUREIRO, 2012, p. 778.

132 Constata-se de antemao que ha varias outras implicacdes e repercussdes que advirdo da nova
regra legal, mas nesse breve estudo podemos concluir que se trata de uma regra que no ambito do
Direito de Familia, ndo veio a somar, sobretudo pelo seu carater “punitivo” e que retrocede ao exame
da culpa. (GUAZZELLI, 2012, p. 109).

13 WESENDONCK, 2012, p. 22.
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1.240-A, a fim de que o instituto alcance seu obijetivo principal, que € a efetivagédo do
direito constitucional a moradia e a protecdo das entidades familiares no direito
brasileiro.

Sublinhe-se, por fim, que a usucapido familiar, embora exija o
desaparecimento do consorte para sua configuragcdo, ndo guarda relacdo com o
instituto da auséncia, previsto no art. 22 ao art. 39, do Codigo Civil. Conforme aduz
Francisco Amaral, a auséncia pode ser entendida como situacao juridica especial ou
como modo de extingdo presuntiva da personalidade humana, sendo que para que
alguém seja considerado ausente é preciso que: a) tenha desaparecido do seu
domicilio; b) haja duvida sobre sua existéncia; e c) haja sentenca declaratéria do juiz
(CC. art. 22) (CPC, art. 1.159)",

Veja-se, neste sentido, que enquanto a auséncia se presta a tutelar os
interesses do ausente e de terceiros, sobretudo acerca das questdes patrimoniais e
aquelas referentes ao direito de familia (como a guarda dos filhos e dissolugcéo
matrimonial, por exemplo), a usucapidao familiar pretende apenas viabilizar a
aquisicdo do dominio do bem comum do casal, sobretudo no periodo de
financiamento do imével, nos casos em que um dos consortes desaparece
voluntariamente do lar conjugal, apresentando, para tanto, requisitos e prazos muito
menos complexos do que aqueles previstos para a configuracdo da auséncia.

Da leitura dos art. 22 e seguintes, do Codigo Civil, verifica-se que as
consequéncias da declaracdo da auséncia, para além de serem mais amplas, sao
muito mais gravosas do que aquelas decorrentes da declaracdo da usucapido
familiar, onde o principal resultado é a perda da propriedade do imével comum do
casal por aquele que abandona o lar conjugal. Ndo se denotam razdes, portanto,

para confusao entre os institutos.

4.1.4 Objeto da usucapiao familiar

Da leitura da norma insculpida no art. 1.240-A, do Cadigo Civil, verifica-se que
o legislador baseou-se no instituto da usucapido especial urbana para introduzir no

ordenamento juridico a modalidade de usucapido familiar, vez que exigiu como

13 AMARAL, Francisco. Direito civil: introducdo. 5 ed. rev., atual. e aum. Rio de Janeiro: Revonar,
2003, p. 227-228.
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requisitos que o imovel seja urbano, limitado & metragem de duzentos e cinquenta
metros quadrados e que o0 usucapiente nao seja proprietario de outro imovel urbano
ou rural.

Luciano de Camargo Penteado, discorrendo acerca da usucapiao especial
urbana, afirma que a limitagdo espacial do bem usucapiendo deve-se ao fato de que
a lei houve por bem introduzir uma diretriz social ao instituto. Com a restricdo da
area, quer-se marcar que a usucapiao especial visa a uma concretizacdo do direito a
moradia para a populacdo que nao a possuli.

A licdo aplica-se também a usucapido familiar, tendo em vista que, conforme
ja dito anteriormente, o objetivo principal do instituto é a efetivagcdo do direito
fundamental a moradia, sobretudo as familias de baixa renda. Ocorre que, a
semelhanca do que se verifica na usucapido urbana constitucional, o requisito
parece ndo garantir que a meta principal da nova modalidade de aquisicdo do
dominio seja atingida, na medida em que um imovel de duzentos e cinquenta metros
guadrados pode representar um bem de altissimo valor econémico, sobretudo nos
bairros mais abastados das grandes cidades brasileiras'®.

Cite-se, neste sentido, as ressalvas tecidas por Ménica Guazzelli*®:

Mais uma vez importa voltar-se para a ideia inicial do legislador, que foi a de
incentivar o Programa Minha casa Minha Vida, de modo a facilitar a
aquisicdo de propriedade residencial para pessoas de baixa renda.
Contudo, analisando-se 0s atuais centros urbanos, a grande maioria das
unidades residenciais sequer possui a metade da metragem ali estipulada!
Veja-se que um apartamento de classe média que serve de moradia
familiar, tem em torno de, no maximo, 100 m2 (cem metros quadrados).
Como a norma, em tese, se dirige aos menos afortunados, a area
estabelecida parece deveres excessiva!

Além disso, embora o instituto se destine a familias hipossuficientes, a lei ndo
reconhece a viabilidade de usucapido entre cbnjuges se o0 imovel, mesmo

apresentando baixo valor aquisitivo, tenha mais do que 250m2**'.

1% Conforme aduz Priscila Maria Pereira Corréa da Fonseca: Por fim, sera que antes de editar a nova

lei, refletiu o legislador sobre a circunstancia de que um imdével de 250m2 pode representar um bem
de altissimo valor econémico — h& apartamentos de tais dimensdes cujo valor ultrapassa a casa dos
trés milhdes de reais — e que a perda ainda que parcial desse montante pode empobrecer
sobremaneira aquele que “abandonou” o lar e enriquecer injustificadamente o outro que nele ficou
albergado? (FONSECA, 2011, p. 120).

1% GUAZZELLI, 2012, p. 101.
13" WESENDONCK, 2012, p. 06.
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Cabe salientar, ainda, que a limitacdo diz respeito a area de superficie do
terreno, pouco importando que a constru¢do tenha é&rea superior & do terreno,
edificada em mais de um pavimento. E defeso ao usucapiente, no entanto, manter a
posse de propriedade maior, mas dela decotar a area de superficie de 250m?
apenas para obter a usucapido especial.

Ademais, em se tratando de habitacdo localizada em condominio, como

apartamentos, por exemplo, explica Priscila Maria Pereira Corréa da Fonseca, com

base no Enunciado 314 da IV Jornada de Direito Civil*%:

Nao especificou a lei se as dimensfes do imdvel deveriam ser calculadas
segundo a area (til ou total do bem. Tendo em vista que se trata de medida
restritiva de direito e que, em consonancia com a regra hermenéutica,
segundo a qual ao intérprete é vedado distinguir quando a lei ndo o faca, a
metragem de 250m2 a que se refere a lei € a total e ndo apenas a Util. Tal
interpretagdo afigura-se tanto mais razoavel quando se observa que até
mesmo para os efeitos do art. 1.240, caput, “ndo se deve computar para fins
de limite de metragem maxima a extensdo compreendida pela fracao ideal
correspondente a area comum”.

No que se refere ao fato de a usucapiao familiar recair apenas sob imoveis
urbanos, tem-se aqui flagrante afronta ao principio da isonomia, vez que nao
existem razdes para ndo se estender o beneficio aos iméveis localizados na area
rural. Na licdo de Luciana Santos Silva®®:

Contudo, o mesmo ndo pode se dizer da exclusdo do imével rural como
objeto do Usucapido Pré-Familia. A localizag&o do domicilio de uma pessoa
nao é critério justificativo para tratamento diferenciado (...). Neste sentido,
os efeitos do abandono sédo os mesmos independente da localizagdo do
imovel em que ficou residindo o abandonado. Quica ndo sejam mais
gravosos na zona rural onde as relagdes sociais mais proximas favorecem
que a pecha de abandonado passe a integrar de forma pejorativa a
identidade social do que permaneceu no imével. Além disso, no Brasil, os

indices de baixa escolaridade e alta pobreza sdo mais acentuadas na zona
rural gerando entraves ao acesso a Justica e a efetivagdo de direitos.

Ainda, acerca da necessidade do usucapiente ndo ser proprietario de outro
imovel rural ou urbano, evidente que a propriedade da metade ideal da propria res
habilis ndo compromete o pedido, caso contrario o preceito seria inécuo. Além disso,
a vedacdo diz respeito somente ao periodo bienal aquisitivo, ndo apresentando

Obice o fato do beneficiario ter sido proprietario de outro imoével antes de formular o

13 FONSECA, 2011, p. 120.
139 gILVA, 2012, p. 34.
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pedido de declarac&o da usucapiao familiar. Frise-se, ademais, que a lei fala apenas
em propriedade (plena), ndo sendo vedado ao usucapiente ser possuidor ou titular
de direito real de gozo, fruicéo ou de garantia sobre coisa alheia'*.

4.1.5 Beneficio Unico

Louvavel a ressalva inserida no 81° do art. 1.240-A, do Cdédigo Civil pelo
legislador no sentido de que o direito previsto no caput ndo sera reconhecido ao
mesmo possuidor mais de uma vez.

Isso porque, tendo em vista o diminuto prazo de anos para que 0 ex-conjuge
ou ex-companheiro possa se beneficiar da prerrogativa da usucapido familiar, bem
como considerando a rapidez com a qual as relacbes afetivas sdo estabelecidas
atualmente, a atitude evita que alguns sejam demasiadamente enriquecidos pelo
instituto e outros percam abruptamente sua propriedade®*.

Além disso, conforme aduz Carlos Eduardo de Castro Palermo, a limitacao
prevista no 81° do art. 1.240-A revela o objetivo social do dispositivo, sendo certo
gue o objetivo da propriedade néo so6 é satisfazer o interesse do dono, mas também
o da sociedade em geral. A propriedade, hoje, além das faculdades (usar, gozar,

dispor, reivindicar) deve respeitar o interesse geral**,

4.1.6 Modo de aquisicao derivado

149 Acrescenta Francisco Eduardo Loureiro: em determinadas situagdes, o condominio ndo constitui

Obice subjetivo & usucapido familiar, quando ficar evidenciado que a fracédo ideal e a auséncia de
posse impedem que o usucapiente estabele¢ca no imével comum sua moradia. O que deseja evitar 0
legislador é a especulagdo, mediante extensdo indevida da usucapido social a destinatarios que
tenham condi¢des econémicas de adquirir imével a titulo oneroso. (LOUREIRO, 2012, p. 776).

141 Assevera José Fernando Siméo: Também em razdo do carater constitucional do instituto, prevé o

par. primeiro do art. 1.240-A que este direito ndo ser & reconhecido ao mesmo possuidor, mais de
uma vez. Imagino a seguinte situagcdo concreta. Determinada mulher casa permanece no imovel
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 o0s requisitos para
a usucapido familiar. Sendo proprietaria do bem em razdo da sentenca que declara a usucapido, a
esposa vende o bem. Iniciando agora uma unido estavel surge a mesma situa¢cdo. O companheiro
abandona o imével e a companheira dois anos depois promove a a¢do de usucapido. De acordo com
o dispositivo, como a mulher j4 usucapiu imovel se utlizando da usucapido familiar, s6 podera
usucapir o bem por outra modalidade, seja ela prevista no Cdodigo Civil (usucapido extraordinaria do
art. 1.238) ou pela Constituicdo (art. 183). (SIMAO, 2011, p. 01-02).

12 pALERMO, 2012, p. 25.
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Conforme explicado no primeiro capitulo deste estudo, para maior parte da
doutrina brasileira a usucapido deve ser entendida como modo de aquisicdo
originario da propriedade, vez que ndo se estabelecem vinculos entre o possuidor
adquirente e o antigo proprietario da coisa.

No especifico caso da usucapidao familiar, existe um elo de ligacdo entre
usucapiente e usucapido — que € a prépria relacdo familiar, o que levam alguns
autores a concluir que se trata de modo de aquisicdo derivado da propriedade.
Partindo desta premissa, Rosalice Fidalgo Pinheiro e Joelma Isamaris Cavalheiro
expbem relevante questionamento acerca das questbes tributarias dai

decorrentes’*3:

Na Usucapido Familiar, ha necessidade do exercicio de propriedade em
comum sobre o imovel a ser usucapido, sendo que o ex-cénjuge ou ex-
companheiro, que podera perder o imovel sofre a punigcao pelo abandono da
sociedade conjugal. Ha nisto a ligacdo ou a relacao juridica que une ou uniu
0 usucapiente ou usucapido, que é a relacdo familiar.

Se for inconteste a relacdo juridica entre cénjuges ou companheiros na
usucapido familiar, h4 o fato gerador para incidéncia do imposto de
transmissao, ou ainda, outros gravames referentes a transferéncia do bem
imével, a exemplos impostos pendentes ou hipotecas? Estas sdo questdes
para as quais ndo se tem respostas e o direito ndo pode se furtar a
respondé-las.

Contudo, tal posicionamento ndo se justifica ante a auséncia de
voluntariedade e onerosidade na transmissao da propriedade entre os ex-cénjuges
ou ex-companheiros, as quais, caso se fizessem presentes, inviabilizariam a propria
utilizac&o do instituto.

A usucapido familiar ndo se assemelha a partiha de bens oriunda da

I 144

separacdo de um casal, a qual pode dar ensejo a incidéncia tanto do ITBI™™ quanto

%% CAVALHEIRO, [2012], p. 13. Em sentido contrario, sustenta Francisco Eduardo Loureiro que a

usucapido especial familiar € modo originério de aquisicdo da propriedade, sendo que a fun¢éo do
novel instituto pensado pelo legislador é justamente permitir a regularizagéo da propriedade pelo ex-
cbnjuge ou ex-companheiro que permaneceu de posse exclusiva do imével, em especial quando o
B&r@deiro do outro for desconhecido. (LOUREIRO, 2012, p. 767).

E fato gerador do ITBI a transmissao inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso (e ndo gratuito),
e bens iméveis (e ndo mdveis), por natureza ou acesséo fisica, e de direitos reais sobre imdveis,
exceto os de garantia, bem como cessao de direitos & sua aquisi¢éo (art. 156, inc. Il, da CF e art. 35
do CTN). (SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
1.046).
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do ITCMD™®, caso haja ou ndo onerosidade na transmissdo na propriedade. No
caso especifico da nova modalidade de aquisicdo do dominio, verifica-se que ha um
verdadeiro abandono da posse por aquele que deixou o lar conjugal e ndo uma
voluntariedade no sentido de vender ou doar sua meagao ao ex-cOnjuge/ex-
companheiro que permaneceu no imovel utilizando-o para sua moradia ou de sua
familia.

Sublinhe-se, ainda, que a usucapido familiar em muito se assemelha a
usucapiao entre condéminos, a qual é entendida pela jurisprudéncia como forma de
aquisicao originaria da propriedade, néo se justificando tratamento diferenciado para
as hipéteses de usucapiao familiar. Veja-se, neste sentido, o julgado do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo:

ACAO DE USUCAPIAO EXTRAORDINARIA. Extin¢do sem resolucdo do
mérito pela area ser parte ideal de imdvel ristico, que pela individuacao
representaria metragem menor do que o minimo do médulo rural.
Admissdo das razbes recursais. Necessidade apenas de comprovacao
dos requisitos exigidos pela lei para a prescricdo aquisitiva.
Inexisténcia de 6bice a usucapido por condémino desde que a posse
seja exercida de forma exclusiva sobre 4rea passivel de delimitacao.
Fracdo menor do que o modulo rural pode ser usucapivel, por
inexistir empecilho legal para tal forma de aquisicdo originaria da
propriedade. Decreto extintivo. Recurso provido para anular a sentenca e
determinar o retorno dos autos a primeira instancia para prosseguimento
do feito em seus ulteriores termos. (TJ-SP - APL: 180919420078260099
SP 0018091-94.2007.8.26.0099, Relator: James Siano, Data de
Julgamento: 29/06/2011, 52 Céamara de Direito Privado, Data de
Publicacdo: 29/06/2011) (grifou-se)

Tem-se, assim, que a semelhanca das demais modalidades de usucapido
previstas no ordenamento juridico brasileiro, a usucapido familiar deve ser entendida

como modo de aquisicdo originario da propriedade.

4.2 ELEMENTOS PROCESSUAIS

%5 O fato gerador do ITCMD é: a) transmisséo de propriedade de quaisquer bens (por exemplo, bens

imoveis ou moveis, tais como: veiculos, valores financeiros, titulos de crédito, etc); b) transmissao
(cessao) de direitos em decorréncia de: - falecimento de seu titular; - transmisséo e cessao gratuitas.
(SABBAG, Eduardo. 2012, p. 1.091).
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Os debates acerca da nova modalidade de usucapido néo se limitam apenas
aos seus aspectos materiais. No campo processual, davidas surgem especialmente
guanto a competéncia para processar e julgar demandas que invocam a prerrogativa
do art. 1.240-A, do Cddigo Civil, bem como acerca do procedimento a ser adotado

nestes casos.

4.2.1 Competéncia

No que se refere a competéncia para processamento e julgamento das acdes
fundadas na usucapido familiar, alguns autores, como Roberto Paulino de
Albuquergue Junior e Roberto P. Campos Gouveia Filho partem da premissa de que
sera sempre necessario fazer prova da separacdo de fato e discutir questbes
envolvendo a partilha dos bens do casal para concluir que a competéncia pertence
ao juizo apontado, na lei de organizacao judiciaria do estado-membro ou do Distrito
Federal, como competente para conhecer da dissolugcdo do casamento ou unido
estavel e da partilha de bens, evitando a remessa a vara civel de questdes que |Ihe
sdo estranhas™®.

Ocorre, no entanto, que a questdo deve ser analisada a luz do recente

entendimento do Superior Tribunal de Justica exarado no conflito negativo de

146 ALBUQUERQUE JUNIOR; GOUVEIA FILHO, 2011, p. 04. Frise-se, ainda, que no caso do
Tribunal de Justica do Estado do Parana, a competéncia para conhecer da dissolu¢éo do casamento
ou unido estavel e da partilha de bens é das Varas de Familia, conforme dispbe o art. 3°, da
Resolugdo n° 07/2008: Art. 3°. Aos Juizos da 12 & 82 Varas de Familia do Foro Central da Comarca
da Regido Metropolitana de Curitiba compete, por distribuicdo, processar e julgar: | - as causas de
nulidade e anulacdo de casamento, de separacéo judicial e divércio, as relativas ao casamento ou
seu regime de bens e as demais a¢des de estado; Il — as causas decorrentes de unido estavel, como
entidade familiar; Ill — as causas relativas a direitos e deveres dos cbnjuges ou companheiros, um em
relagdo ao outro, e dos pais em relacédo aos filhos, ou destes em relagédo aqueles; IV — as a¢des de
investigacdo de paternidade, cumuladas ou ndo com peticdo de heranca, e as demais relativas a
filiacdo; V - as a¢bes de alimentos fundadas no estado familiar e aquelas sobre a posse e guarda de
filhos menores, entre os pais ou entre estes e terceiros; VI - as causas relativas a extingéo,
suspensao ou perda do poder familiar, ressalvadas as da competéncia das Varas da Infancia e da
Juventude; VII — autorizar os pais a praticarem atos dependentes de consenso judicial, relativamente
a pessoa e aos bens dos filhos, bem como os tutores, relativamente aos menores sob tutela; VIII -
declarar a auséncia. 8 1°. A cumulag¢@o de pedido de carater patrimonial ndo altera a competéncia
estabelecida neste artigo. § 2°. Cessa a competéncia do juizo de familia desde que se verifiqgue o
estado de abandono da crianga ou adolescente. § 3°. A partir da instalacdo da 82 Vara, competira
também as Varas de Familia do Foro Central da Comarca da Regido Metropolitana dar cumprimento
as cartas precatérias relativas as matérias de sua competéncia. (Disponivel em: <
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CC8QFjAA&url=http
%3A%2F%2Fwww.tj.pr.gov.br¥%2Fdownload%2Fatosnormativos¥%2FResolucao07 -
comp.varasregiaometropolitana-versao2.doc&ei=VMpEUua7Jlj-
4APXyoG4Dg&usg=AFQjCNF22G8WDITQV3n4UMFOKQOJCISNgw&sig2=z8ssmkTNDwSjXMu5Bsa
ZYA>. Acesso em 26/09/2013).



https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CC8QFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.tj.pr.gov.br%2Fdownload%2Fatosnormativos%2FResolucao07-comp.varasregiaometropolitana-versao2.doc&ei=VMpEUua7JIj-4APXyoG4Dg&usg=AFQjCNF22G8WDiTQV3n4UMF0KQ0JCISNqw&sig2=z8ssmkTNDwSjXMu5Bsa7YA
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CC8QFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.tj.pr.gov.br%2Fdownload%2Fatosnormativos%2FResolucao07-comp.varasregiaometropolitana-versao2.doc&ei=VMpEUua7JIj-4APXyoG4Dg&usg=AFQjCNF22G8WDiTQV3n4UMF0KQ0JCISNqw&sig2=z8ssmkTNDwSjXMu5Bsa7YA
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CC8QFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.tj.pr.gov.br%2Fdownload%2Fatosnormativos%2FResolucao07-comp.varasregiaometropolitana-versao2.doc&ei=VMpEUua7JIj-4APXyoG4Dg&usg=AFQjCNF22G8WDiTQV3n4UMF0KQ0JCISNqw&sig2=z8ssmkTNDwSjXMu5Bsa7YA
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CC8QFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.tj.pr.gov.br%2Fdownload%2Fatosnormativos%2FResolucao07-comp.varasregiaometropolitana-versao2.doc&ei=VMpEUua7JIj-4APXyoG4Dg&usg=AFQjCNF22G8WDiTQV3n4UMF0KQ0JCISNqw&sig2=z8ssmkTNDwSjXMu5Bsa7YA
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CC8QFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.tj.pr.gov.br%2Fdownload%2Fatosnormativos%2FResolucao07-comp.varasregiaometropolitana-versao2.doc&ei=VMpEUua7JIj-4APXyoG4Dg&usg=AFQjCNF22G8WDiTQV3n4UMF0KQ0JCISNqw&sig2=z8ssmkTNDwSjXMu5Bsa7YA
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competéncia n°® 126.489 RN 2013/0013131-7, de relatoria do Ministro Humberto
Martins. O conflito foi instaurado ante a declinacdo da competéncia da Justica
Federal a Justica Estadual em demanda em que se objetivava o reconhecimento do
direito ao beneficio de pensdo por morte, decorrente do falecimento de
companheiro, sob o argumento de que para que fosse possivel o reconhecimento
pleiteado, imprescindivel seria 0 pronunciamento pela Justica Estadual sobre a
existéncia de unido estavel.

Em seu voto, concluiu o Relator Ministro Humberto Martins que ainda que o
Juizo Federal enfrente a questéo referente a caracterizacdo ou ndo de unido estavel
numa acdo em que pleiteia exclusivamente beneficio previdenciario, como é o caso
dos autos, ndo restara usurpada a competéncia da Justica Estadual, na medida em
gue inexiste pedido de reconhecimento de unido estavel, questdo que devera ser
enfrentada como uma prejudicial, de forma lateral.

Nesse sentido tem-se que a competéncia se estabelece de acordo com os
termos principais da demanda e n&o a partir de questdes prejudiciais eventualmente
verificaveis no curso do processo. No caso da usucapidao familiar, a pretensao
deduzida na inicial ndo diz respeito a separacédo de fato ou a partilha de bens do
casal, mas sim a declaracédo de aquisicdo do dominio da meacao do ex-conjuge ou
ex-companheiro. Assim como o reconhecimento da unido estavel ndo desnatura o
carater previdenciario da acdo em comento no CC n° 126.489 RN 2013/0013131-7,
a separacao de fato e questbes dai decorrentes ndo desvirtua a natureza real da
acao de usucapiao fundada no art. 1.240-A, do Cadigo Civil.

Conclui-se, portanto, ser mais acertado o entendimento de Francisco Eduardo
Loureiro, que, baseando-se na funcdo principal do novel instituto que €é a
regularizacdo fundiaria e a garantia do direito a moradia, entende que é da
competéncia das Varas Civeis ou de Registros Publicos (quando se fizerem

presentes nas Comarcas) processar e julgar acdes de usucapigo familiar**’:

(...) embora a agéo seja privativa de ex-cOnjuges ou ex-companheiros e
tenha por objeto imével residencial comum, a competéncia para processar a
acdo é das varas civeis, e ndo das varas de familia. Nas comarcas em que
existirem varas especializadas de registros publicos, como é o caso da
Capital de S&o Paulo, a competéncia € delas privativa, em razao da matéria
e leis locais de organizacao judiciaria.

" LOUREIRO, 2012, p. 779.
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Lembre-se que indmeras outras acbes que envolvem patriménio do ex-
casal, como, por exemplo, extingdo de condominio mediante divisdo ou
alienagdo de coisa comum, sempre Se processaram em varas civeis,
embora a sua origem mediata remonte a um casamento, ou a uma uniao
estavel.

Note-se, por fim, que caso a usucapido familiar seja alegada como matéria de
defesa em processo envolvendo a partilha dos bens do casal, conforme faculta a
Sumula 237, do STJ, o processo devera ser sobrestado e a questao remetida a Vara
Civel (ou de Registros Publicos) competente para processamento e julgamento da
demanda fundada no art. 1.240-A, do Cddigo Civil, para, somente apds, se proceder

a partilha do patriménio amealhado no curso da sociedade conjugal.

4.2.2 Procedimento

De acordo com o ja exposto anteriormente, considerando que a usucapiao
familiar € modalidade de usucapido especial urbana, assemelhando-se a ela em
relacdo a diversos requisitos, como localizacdo e area maxima, o rito a ser
observado € 0 mesmo sumario previsto no art. 14, do Estatuto da Cidade. Nada
impede, no entanto, que o magistrado, ao verificar razées objetivas que prejudiquem
o bom e célere desenvolvimento da demanda, converta o feito para o rito
ordinario™®.

Frise-se, ainda, que igualmente na acdo de usucapido familiar deverédo ser
citados outros litisconsortes necessarios, como confrontantes, além de terceiros por
edital e cientificacdo das Fazendas Publicas, inobstante exista entendimento
contrario no sentido de que, se o cbnjuges precisam ser titulares em conjunto do

dominio sobre o bem, ndo ha como ferir interesse de terceiros**.

18 | OUREIRO, 2012, p. 779-780.

19 Neste sentido se manifestam Roberto Paulino de Albuquerque Jinior e Roberto P. Campos
Gouveia Filho. Os autores afirmam que ndo parece ser necessario que o processo de usucapido
familiar siga o procedimento especial da acdo de usucapido, previsto nos arts. 941 a 945 do CPC. E
justificam: (...) o rito especial, com toda a sua complexidade, tem uma funcéo particularmente clara,
gue é a de formalizar uma relacdo processual que se da contra todos, para a declaracao de que foi
adquirido o direito real, cujo exercicio se da erga omnes. A especialidade de tal procedimento esta no
edital convocatério dos réus hipotéticos, fixado no art. 942 do CPC. Trata-se de uma técnica de
sumariedade de cunho pré-processual. Como, de acordo com o exposto acima, ndo ha réus
hipotéticos em tal agdo, o procedimento especial ndo tem o menor sentido. Na nova modalidade de
usucapido, este aspecto deixa de ter relevancia. Se os cbnjuges precisam ser titulares em conjunto
do dominio sobre o bem, ndo ha como ferir interesses de terceiros. Nem mesmo os confinantes
poderdo ser prejudicados, pois o pedido deve se restringir & declaragédo da aquisicdo da meagédo do
cbnjuge conddmino no imovel, nos estritos limites do direito previamente reconhecido. Por isso, 0
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4.2.3 Natureza da sentenca

Como nas demais modalidades de aquisicdo do dominio pela posse
prolongada no tempo, a natureza da sentenca da usucapido familiar é declaratoria,
produzindo efeitos retroativos a data da consumacao do prazo bienal aquisitivo.
Além disso, deve a sentenca declaratéria ser anotada no registro imobiliario, nédo
havendo necessidade, via de regra, de descerramento de uma nova matricula, uma
vez que a usucapido terd por objeto tdo somente a parte ideal da propriedade do ex-
cbnjuge ou ex-companheiro, enquanto a parte ideal que ja pertencia ao usucapiente

mantera a sua origem derivada™’.

4.2.4 Custas e emolumentos

Inobstante tenha a Presidéncia da Republica vetado o §2°, do art. 1.240-A, do
Cédigo Civil*®* sob o argumento de que dispositivo viola o pacto federativo ao

interferir na competéncia tributaria dos Estados extrapolando o disposto no §2°, do

152

art. 236, da Constituicdo™“, a jurisprudéncia consolidada do Superior Tribunal de

Justica é no sentido de conceder aos beneficiarios da assisténcia judiciaria gratuita
também a isencdo do pagamento das custas e emolumentos do registro imobiliario,

desde que do mandado judicial conste tal particularidade™°.

interesse em contestar a demanda pertence exclusivamente ao cdnjuge que se retira do lar, sendo
desnecesséria a citacdo dos demais. (ALBUQUERQUE JUNIOR; GOUVEIA FILHO, 2011, p. 04-05).
Sublinhe-se, entretanto, que terceiros como credor hipotecario ou credor de divida pessoal do
usucapido poderdo, por motivos légicos, ter interesse na aquisicdo de sua meacdo de imoével de
Psroopriedade comum com o usucapiente.

LOUREIRO, 2012, p. 780.
131 “No registro do titulo do direito previsto no caput, sendo o autor da acao judicialmente considerado
hipossuficiente, sobre os emolumentos do registrador ndo incidirdo e nem serdo acrescidos a
quaisquer titulos taxas, custas e contribuicdes para o Estado ou Distrito Federal, carteira de
previdéncia, fundo de custeio de atos gratuitos, fundos especiais do Tribunal de Justica, bem como
de associagéo de classe, criados ou que venham a ser criados sob qualquer titulo ou denominagéo”.
22 pisponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/Msg/VEP-203.htm>.
%% | OUREIRO, loc. cit. Em alguns Estados, como no caso de S&o Paulo (Lei 7.377/1991, com a
redacao da Lei 9.130/1995), existem leis estaduais que garantem a gratuidade no cartério do Registro
Imobiliario.
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5 CONCLUSAO

A familia, enquanto instituicio basilar da sociedade brasileira, tem
demandado maior atencdo e protecdo por parte do legislador infraconstitucional,
sendo exemplo disso a nova modalidade de aquisicdo do dominio criada através da
Lei 12.424/2011 e denominada usucapiao familiar.

Inobstante a primeira vista e pela leitura literal do art. 1.240-A do Caodigo Civil
pudesse se argumentar que 0 novo instituto reintroduziu questdes ja extirpadas no
Direito Civil brasileiro, como é o caso da culpa na dissolucéo da sociedade conjugal,
por exemplo, por intermédio do presente estudo foi possivel concluir que a
usucapiao familiar representa, em verdade, importante instrumento para efetivacao
do direito constitucional a moradia, bem como ferramenta de protecao a familia, vez
gue, através da cumulacdo de varios requisitos, tornou-se possivel a aquisicao da
propriedade por aguele que permanece no imével comum do casal arcando sozinho
com os Onus dai decorrentes e sustentando, moral e materialmente, a entidade
familiar, ap6s o abandono possessorio do lar conjugal pelo ex-cénjuge ou ex-
companheiro.

A atuacdo positiva do Estado para concretizacdo e garantia do direito a
moradia, sobretudo as familias de baixa renda, através da criacdo desta espécie de
aquisicdo do dominio demonstra a constitucionalidade do instituto, ainda que sua
insercdo no ordenamento juridico brasileiro tenha se dado sem a técnica legislativa
necessaria.

Além disso, a usucapido familiar deve ser interpretada de maneira
sistematizada e, sobretudo, de acordo com a Constituicdo Federal, sendo certo que
0 polémico elemento do abandono do lar mencionado pelo legislador ndo deve ser
entendido como sancédo aquele que se ausenta do lar conjugal e descumpre um dos
deveres matrimoniais que é a coabitacdo. Isso porque, ha muito a doutrina e a
jurisprudéncia vinham afirmando a desnecessidade de perquiricdo da culpa no

momento da dissolu¢cdo da sociedade conjugal, sendo tal entendimento positivado
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através da edicdo da Emenda Constitucional n® 66/2010 que tornou o divorcio direito
potestativo do consorte.

Desta maneira, verifica-se que ndo é possivel sustentar que a usucapido
familiar representou retrocesso na medida em que teria reintroduzido no
ordenamento juridico a questdo da culpa, tendo em vista que o termo “que
abandonou o lar” mencionado no art. 1.240-A do Cdédigo Civil deve ser interpretado
como abandono possessorio do imével comum — com a auséncia de exercicio dos
poderes inerentes ao proprietario, e como abandono familiar, material e moral. A
partir dai teremos a incidéncia do instituto tdo somente naquela situagéo para o qual
foi efetivamente pensado, qual seja, a regularizacdo fundiaria de imoéveis populares
de onde, durante o periodo de financiamento em especial, um dos consortes
desaparece, sem deixar paradeiro conhecido.

Ademais, em que pese alguns autores tenham tecido criticas ao exiguo prazo
de dois anos imposto pelo legislador para configuracdo da usucapido familiar,
depreende-se que o biénio aquisitivo, somado aos demais elementos, se mostra
como prazo suficiente e razoavel para que o cOnjuge ou companheiro que
permaneceu no bem comum possa se tornar titular da meacdo/cota parte
pertencente aquele que se ausentou do lar conjugal e regularizar a situacao do
imovel, visando reconstruir justificadamente sua vida e de sua familia.

Tem-se, assim, que a cumulacéo de tantos requisitos impostos pelo legislador
e a dificuldade de comprova-los na préatica, como, muitas vezes, serd o caso da
condicdo do abandono do lar, impedird que a usucapido familiar seja utilizada de
maneira a reintroduzir questdes ja ultrapassadas no Direito de Familia brasileiro ou
mesmo como espécie de sancao patrimonial aquele que abandona a propriedade
comum e impossibilita a localizac&o de seu paradeiro.

A novidade do instituto impede, por ora, a verificacdo mais profunda dos
impactos que a usucapidao familiar causara no Direito Civil brasileiro, maxime pelo
fato de sua aplicacdo ter sido possivel somente apds o més de junho de 2013,
sendo tema igualmente recente na jurisprudéncia. Caberd, portanto, aos juristas a
tarefa de interpretar a nova modalidade de aquisicio de dominio conforme os
ditames constitucionais, evitando que a interpretacao literal do dispositivo 1.240-A,

do Cadigo Civil impec¢a que o instituto cumpra com sua real e louvavel funcdo que é



62

a efetivacdo do direito constitucional & moradia e a protecdo da entidade familiar no

ordenamento juridico brasileiro.
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